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NOTA 
-  los “marchés publics en Francia son una sola categoría de contratos que contienen 
lo que en Colombia conocemos como: los contratos de obra, los contratos de 
suministro y los contratos de prestación de servicios. En este estudio la expresión 
“marchés publics” aparece en francés toda vez que no existe una traducción exacta 
para la misma.  
- Éste estudio está presentado tanto en su forma como en su fondo respetando las 
reglas de redacción francesas.  
- El desarrollo de éste estudio se hizo bajo la exigencia de los directores tanto de 
maestría como de monografía de no exceder un máximo de 50 hojas de contenido sin 
contar los anexos.  
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INTRODUCCIÓN 
 
 
“los elementos constitutivos de la noción de contrato no pueden ser otros que los mismos 
en derecho público y en derecho privado. Si este no fuera el caso, no veríamos cómo sería 
posible identificar el contrato tanto en una, como la otra rama del derecho.  
Que la noción sea idéntica no implica sin embargo que lo sea en la totalidad de sus 
características ni que los regímenes jurídicos lo sean”.   
LAURENT RICHER- FRANÇOIS LICHÈRE1 
 
 
La definición clásica de contrato, aplicable tanto al contrato de derecho privado como 
al contrato de derecho público es aquella que precisa que “el contrato es un acuerdo concluido 
entre al menos dos personas y que de él resultan derechos y obligaciones”2 
La aplicación de dicha definición de manera equitativa tanto para los contratos de derecho 
público como  para los contratos de derecho privado se mostró problemática en un comienzo,  
especialmente en lo que concierne  al acuerdo de voluntades en el contrato de derecho 
público. Inicialmente algunos autores y doctrinantes franceses quisieron oponer totalmente 
el derecho estatal del derecho contractual3 debido a estas discrepancias.  
En una época, era inconcebible que la voluntad del Estado fuera adaptable al principio 
civilista de “la autonomía de la voluntad”. La voluntad del Estado, considerada como única, 
no podía dividirse y la existencia de ciertos poderes que posee la administración  reñía desde 
todo punto de vista con el postulado del acuerdo de voluntades.   
Sin embargo, el contrato de Derecho público es un contrato específico. Así las cosas, en el 
contrato de derecho público una de las partes será una persona publica y el juez competente 
                                                             
1 RICHER Laurent es un profesor emérito de la universidad de París 1 Panthéon- Sorbonne y abogado en el 
Barreau de París. LICHÈRE François es profesor de la universidad de Aix-Marseille.  
2 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. P.7. 
3 Ibidem p. 25 
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para tener el conocimiento de los litigios que puedan resultar de éste será el juez 
administrativo.     
Posteriormente, y en vista de la especificidad del contrato de derecho público, una teoría 
general del contrato  administrativo fue desarrollada en Francia, a pesar de la aplicabilidad 
de ciertas reglas de derecho civil a los contratos de la administración.  
La construcción de una teoría del contrato administrativo en Francia se consolidó entonces, 
a inicios del siglo XX. Sin embargo, desde antes los franceses habían conocido ciertos 
indicios de una construcción teórica en torno a los contratos del Estado4  
Cabe precisar que dicha teoría no se presentaría como una teoría autónoma del derecho civil 
sino hasta el siglo XX, teoría que se vería afectada más tarde por una teoría especial de los 
contratos administrativos y que pasaría además por varias etapas de evolución.5  
La teoría general del contrato administrativo se separaría entonces de la tradición civilista 
que sin embargo irrigaba la noción de contrato. El resultado sería, una noción de contrato 
administrativo proveniente de un “derecho común” y que contemplaba elementos comunes 
tanto del derecho público como del derecho privado.  
A pesar de la influencia civilista que operaba sobre los “publicistas” de la época, estos 
últimos van a darse cuenta rápidamente de la particularidad que caracterizaba los contratos 
celebrados por la administración.  
En el seno de los actos emitidos por la administración,  es posible corroborar la especificidad 
de los contratos públicos, pues dichos actos exigen una reglamentación propia6. De lo anterior 
que algunos contratos van a ser considerados como “actos de la administración” toda vez que 
la única jurisdicción competente que podía conocerlos era la jurisdicción administrativa. 7  
                                                             
4 GUETTIER Christophe, Droit des contrats Administratifs, Paris, THÉMIS, 2004, P. 21.  
5 BRENET François,  « La théorie du contrat administratif », AJDA, 2003. 919 
6 LEBRETON Jean-Pierre, STÉPHANE Manson, « Le contrat Administratif »,  LA DOCUMENTATION 
FRANÇAISE, 1999. P.3. 
7 BIGOT V.G, « introduction historique au droit administratif depuis 1789 », PUF, 2002. P. 60 cité dans 
RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. P.32. 
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La necesidad de reconocer la particularidad de los contratos celebrados por la administración 
va a contribuir con el surgimiento un número de reglas generales que van a regir dichos 
contratos. 
Entre las particularidades del contrato administrativo podemos citar los poderes de la 
administración, esto es: el control, sanción y modificación8, y la resciliación unilateral9. Está 
de más precisar que estas particularidades no las poseen las partes del contrato de derecho 
privado. A raíz de estas particularidades, la doctrina y la jurisprudencia misma fijarán 
elementos de distinción entre el contrato administrativo y el contrato de derecho público.  
Sin embargo, una gran cantidad de tipos de  contratos administrativos obligará el surgimiento 
de una teoría de los contratos especiales, el legislador calificará entonces algunos contratos 
como contratos administrativos con características propias. Este es el caso por ejemplo, de 
los marchés publics en Francia, las concesiones, las asociaciones público privadas y las 
convenciones de ocupación del dominio público. 
A pesar de la utilidad que tiene la calificación legal de los contratos, una multiplicación de 
reglas que califiquen los contratos puede también ser problemática en vista del gran número 
de normas existentes.  
En razón de lo anterior, algunos doctrinantes franceses van a subrayar la importancia de 
unificar la legislación y buscar la construcción de un código único de contratación estatal.  
Lo anterior ha venido adelantándose a través de la transposición de dos directivas europeas, 
esto es las directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE que en derecho nacional francés fueron 
adoptadas a través de las ordenanzas del 23 de julio de 2015 de los marchés publics y la 
ordenanza del 29 de enero de 2016 que concierne las concesiones. Francia se ha aproximado 
entonces a su objetivo de crear un código único de contratación estatal que debe también 
conformarse a las reglas y lineamientos europeos.  
                                                             
8 CE, 2 février 1983 Union des transports publics urbains et régionaux, RDP 1984 p. 212 
9 CE, 2 mai 1958, Distillerie de Magnac- Laval, AJDA, 1958, II 282. 
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Si bien es cierto, la teoría general del contrato administrativo posee un cierto grado de 
autonomía frente al contrato de derecho privado, a través de los años, una teoría de “derecho 
común” ha cobrado fuerza en Francia.  
Algunos elementos civilistas de la concepción de contrato nunca fueron definidos por el 
derecho público de los contratos lo cual evidencia algunos vacíos jurídicos. Estos vacíos 
jurídicos deben ser suplidos por parte del legislador, el juez y la administración contratante, 
por medio de las nociones de derecho privado que son entonces aplicables a los contratos 
administrativos. Además, el contrato civil va a comenzar también a adoptar ciertas nociones 
propias del contrato administrativo.    
Un ejemplo reciente que suscita de nuevo la duda de la teoría de un “derecho común de los 
contratos” es la última reforma de las obligaciones en Francia. A través de esta reforma, 
varios elementos del contrato fueron redefinidos, entre ellos, la noción misma de contrato.  
El rol del juez administrativo francés en este caso es el de definir si se someterá o no a estos 
nuevos cambios. Por otra parte, el derecho civil comenzará a prestar elementos del contrato 
administrativo. Dicho préstamo podrá causar problemas en lo que concierne a los contratos 
privados celebrados por la administración.  
A parte de la calificación legal de los contratos administrativos, el juez ha fijado ciertos 
criterios suplementarios de identificación del contrato administrativo. Estos criterios son 
conocidos como los criterios jurisprudenciales y son principalmente dos: el criterio orgánico 
y el criterio de la cláusula que contiene un régimen exorbitante.  
El criterio orgánico traduce la presencia de la persona pública como una de las partes 
contratantes, sin embargo este criterio será puesto en duda en vista de su insuficiencia.  
El criterio de la cláusula que contiene un régimen exorbitante, anteriormente conocido como 
la cláusula exorbitante de derecho común va contribuir a la libertad contractual.  
De su parte los criterios de trabajos públicos y servicio público van a permitir también la 
calificación de un contrato como contrato administrativo.  
Habiendo sobrepasado y definido las fronteras entre el contrato de derecho privado y el 
contrato de derecho público, el contratante público se enfrentará también a las fronteras 
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internas del contrato en lo que concierne a la identificación de los diferentes tipos de contratos 
administrativos. De lo anterior, que un contrato puede ser calificado sea como marché 
public10, sea como un contrato de concesión en vista de algunos elementos que los asemejan.  
En Colombia, el derecho ha prestado elementos de diferentes países, especialmente de 
Francia. La influencia francesa en el derecho administrativo colombiano es muy fuerte. Sin 
embargo, la tradición legislativa colombiana que es más fuerte que la tradición 
jurisprudencial, es también predominante frente a una teoría general del contrato 
administrativo, teoría que en nuestro país empezará a desarrollarse a fines del siglo XX.  
Diferentes leyes colombianas11 fijaron en su época una reglamentación propia de los 
contratos administrativos, sin embargo, esta reglamentación era demasiado amplia.  
El primer código general de contratación en Colombia data de 1983. En 1993 fue adoptado 
el Estatuto general de contratación a través de la ley 80 de 1993, ley que se encuentra en 
vigor actualmente y que equivale, si hacemos una comparación, al esperado código único de 
contratación estatal francés.  
En Colombia entonces, la identificación del contrato administrativo, en vista de la fuerte 
influencia francesa, ha generado también ciertas problemáticas. El Consejo de Estado en los 
años 80 hacía referencia a un número de criterios12 de identificación del contrato 
administrativo, sin embargo estos criterios según el profesor BENAVIDES13 no eran 
independientes los unos de los otros, en este sentido, no eran verdaderos criterios.  
                                                             
10 En Francia los “marchés publics” o mercados públicos son una clase de contrato que contiene las obras, 
suministros y servicios en una sola categoría.  
11 BENAVIDES José Luis, « le contrat public Colombien : une troisième voie pour les contrats de 
l’administration ? », Paris 1, 2000. P.2 : « Code financier  de 1873 : clauses exorbitantes des contrats de 
l’administration ; loi 53 de 1909 : formalités pour la passation ; code financier national loi 110 de 1912 : appel 
d’offres pour la passation de certains contrats ; Premier code administratif loi 130 de 1913 : application du droit 
privé aux actes contractuels, loi 167 de 1941 qui attribuait au juge administratif le jugement des actes 
détachables du contrat » 
12 Ibidem. P.20: l’ Origine du contrat CE.c auto 9 mars 1998, Seguros del Estado S.A, Consejo de Estado 
Sección tercera. Fols. 271-289. 2. La nature des parties cocontractantes. 3. Les formalités de la passation du 
contrat, 4.Le critère de Service Public. 5. La clause exorbitante, 6. La volonté des parties de rendre administratif 
le contrat et 7. Le critère juridictionnel 
13 Le professeur José Luis Benavides est un avocat colombien de l’université Externado et aussi diplômé du 
C.A.P.A au barreau de Paris, Docteur en droit public de l’université de Paris I Panthéon Sorbonne. Acculement 
professeur  en droit des marchés publics dans plusieurs universités colombiennes.   
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En la época, los contratos administrativos eran solamente aquellos que figuraban en una lista 
mencionada en el artículo 16 del código de 1983 y el resto de contratos eran considerados 
como contratos de derecho privado. Lo anterior distingue la teoría colombiana del contrato 
administrativo de la teoría general del contrato administrativo francesa que está construido 
con base del contrato administrativo innominado. 14 Si bien es cierto que esta norma es de 
aplicación casi absoluta, al igual que en Francia, Colombia comenzaría a descubrir la 
especialidad de ciertos contratos que no estaban presentes en la mencionada lista.  
El Juez Colombiano tuvo que hacer también frente a la problemática de identificación de la 
naturaleza de ciertos contratos y el Consejo de Estado tuvo que intervenir en varios casos 
para fijar su calificación.  
La ley 80 de 1993 permitió implementar un sistema mixto entre el contrato de derecho 
privado y el contrato administrativo, así las cosas, el contrato celebrado por la administración 
colombiana será un “contrato público”.  
Siguiendo lo anteriormente dicho, será importante determinar ¿Cuáles con las fronteras tanto 
externas como internas del contrato administrativo en Francia y Colombia?  
En vista de lo anteriormente expuesto, es evidente que existen ciertas fronteras entre los 
contratos de derecho privado y los contratos de derecho público, dichas fronteras van a 
definirse tanto en Francia como en Colombia por medio de la teoría general del contrato 
administrativo. Esta teoría definirá los contratos administrativos como contratos autónomos. 
La calificación legal y la especialidad de los contratos van además a contribuir. No obstante, 
esta autonomía va a someterse a ciertas condiciones (parte I)  
Por otro lado, los criterios suplementarios al criterio legal van a permitir afirmar la naturaleza 
del contrato administrativo. Habiendo identificado el contrato administrativo como tal, será 
necesario de establecer sus fronteras internas. Las grandes categorías de los contratos 
administrativos presentan semejanzas que resultarán en ciertos casos un obstáculo de 
                                                             
14 PÉQUIGNOT Georges, théorie générale du Contrat administratif. p 3 et 4 cité dans 14  BENAVIDES José 
Luis, « le contrat public Colombien : une troisième voie pour les contrats de l’administration ? », Paris 1, 2000. 
P.19.  
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identificación, razón por la cual es importante definir los diferentes elementos de 
diferenciación. (Parte II) 
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PARTE I: LAS FRONTERAS EXTERNAS: LA DISTINCIÓN CONTRATO 
ADMINISTRATIVO- CONTRATO DE DERECHO PRIVADO. 
 
 
  La naturaleza del contrato administrativo, particular y diferente a la del contrato 
privado, es el resultado de una construcción teórica que ha evolucionado de manera 
significativa en Francia. En este y otros aspectos, el derecho Colombiano es estrechamente 
cercano al derecho francés.  
Esta teoría pasó de la generalidad a la especificidad, dando como resultado una concepción 
moderna del contrato administrativo. Los últimos elementos de evolución de la teoría general 
del contrato administrativo van a someterse a las nuevas reglamentaciones de la contratación 
estatal en Francia y en Colombia, a la evolución y anunciada reforma del estatuto de 
contratación estatal (ley 80)  (capítulo I); la evolución de la teoría del contrato administrativo 
frente a une reciente reforma del derecho de las obligaciones en Francia  soporta la hipótesis 
de la consolidación de un derecho común de los contratos, no obstante, es conveniente 
identificar los diferentes elementos de convergencia  pero también de divergencia entre la 
noción de contrato administrativo y la noción de contrato privado. (Capitulo II)  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
15 
 
CAPITULO I. UNA SUPUESTA AUTONOMIA: LA FORMACION DE LA 
TEORIA GENERAL DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO. 
 
La teoría general del contrato administrativo aparece después una formación teórica 
que se desprende de la teoría de contrato de derecho privado. Varios autores van a presentar 
el contrato administrativo como un contrato diferente que posee elementos autónomos. Otros 
van a contradecir parcialmente dicha teoría afirmando que el contrato administrativo adopta 
elementos comunes con el contrato de derecho privado.  
El posicionamiento de dicha teoría general del contrato administrativo permitirá crear y 
aplicar normas generales comunes a todos los contratos administrativos (sección I), sin 
embargo, una teoría de contratos especiales que va a fijar normas especiales para cada tipo 
de contrato calificado por la ley va a determinar regímenes diferentes para cada categoría de 
contrato (sección II).  
 
Sección I. Una teoría general del contrato administrativo 
 
Es conveniente, en primer lugar, estudiar la construcción y evolución de la teoría general 
del contrato administrativo que se muestra como una noción autónoma y general (A) y da 
lugar a las reglas generales aplicables a todos los contratos calificados como contratos 
administrativos (B).  
 
A. El surgimiento y evolución de la teoría general del contrato administrativo. 
 
GASTON JEZE definió los contratos administrativos como contratos sometidos a un 
régimen jurídico especial15. A través de esta afirmación JEZE buscaba demostrar la 
diferencia entre el contrato administrativo y el contrato de derecho privado justificando que 
los efectos de los tipos de contrato no eran los mismos. El Autor afirmaba entonces que la 
teoría del contrato administrativo era autónoma a la concepción de contrato civilista. Sin 
                                                             
15 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. P.33.    
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embargo y como lo afirmaba el profesor RICHER, la teoría de JEZE se limitó únicamente a 
la concesión de servicios públicos lo que la hace una teoría muy incompleta.  
En su tesis sobre la teoría general del contrato administrativo, Georges PEGUIGNOT 
desarrolló una teoría general del contrato administrativo aplicable a todo contrato 
administrativo.16 
Por otro lado, LAUBADERE hizo un estudio comparativo entre JEZE y PEQUIGNOT y a 
través este ejercicio académico, el profesor RICHER afirma que “la especificidad del 
contrato administrativo que se encuentra claramente afirmada en Derecho Francés”  
A su vez WALLINE afirmaba que la noción de contrato como tal era una noción general 
común tanto al derecho público como al derecho privado. 17 Así las cosas, es posible situarse 
en la siguiente afirmación: Existe en Francia una teoría general del contrato administrativo 
pero ésta no es totalmente autónoma frente al derecho de los contratos privados 
contrariamente a lo que sustentaban JEZE y PEQUIGNOT.  
En conclusión, los contratos en los que participa la administración francesa han pasado por 
la formación de una teoría general del contrato administrativo que representa para algunos 
autores una verdadera teoría autónoma y original y que separa los contratos de la 
administración del concepto civilista. En Efecto, en razón de las diferentes problemáticas que 
afectan tanto los unos como los otros, algunos autores consideraban que la dicha originalidad 
se veía reducida en razón de la innegable adopción de ciertos elementos de origen civilista 
que impregnaban e impregnan la definición contractual del derecho administrativo.  
Es así como, los contratos de derecho administrativo se sitúan a la mitad de un camino entre 
la teoría general del contrato administrativo (autónoma) y de otra parte la conservación de 
elementos civilistas en los contratos de la administración.  
El Derecho contractual administrativo colombiano, de tradición francesa por supuesto, 
adopta la separación entre contratos administrativos y contratos privados de la 
administración. El legislador colombiano intentó separar también los contratos 
                                                             
16 Idem. 
17 WALINE J, La théorie Générale du Contrat en droit civil et en droit administratif, in Mélanges Jacques 
Ghestin. LGDJ, 2001, p.965 
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administrativos de los contratos privados, sin embargo la ley 80 de 1993 permitió concluir 
que hay “en el fondo cierta unidad en todos los contratos de la administración”18 razón por 
la cual el legislador quiso crear una sola categoría de contrato: “EL CONTRATO PÚBLICO” 
a través de una unificación reglamentaria hecha por la ley 80 que es aplicable a todos los 
contratos de las entidades públicas.19 
En vista de lo anteriormente dicho, será necesario buscar los elementos tanto de una parte 
como la otra para intentar identificar la noción actual de contrato administrativo y los 
elementos que ésta ha tomado del anterior ejercicio teórico en Francia y legislativo en 
Colombia a través de los años.  
Será necesario entonces, observar las reglas aplicables a los contratos estatales y que han 
llevado a la administración y los teóricos a anunciar que la mencionada teoría general del 
contrato administrativo debía definirse como una teoría autónoma que permitía identificar 
una categoría de contratos sometidos a reglas propias y aplicables a todos los contratos 
administrativos.  
 
B. Las reglas generales aplicables a los contratos de la administración. 
 
La existencia de prerrogativas de poder público en cabeza de la administración, muestra 
un cierto número de reglas aplicables a los contratos de la administración y que no son 
aplicables a los contratos civiles. Éstas definen entonces, un régimen particular de los 
contratos que entran en la categoría de “contrato administrativo”.  
                                                             
18  BENAVIDES José Luis, « le contrat public Colombien : une troisième voie pour les contrats de 
l’administration ? », Paris 1, 2000.Op, Cit. P. 31 
19 19«  Les entités publiques ce sont : la nation, les régions, les départements, les Provences, le district capital 
et les districts spéciaux, les régions métropolitaines, les associations de villages, les territoires indigènes et les 
villages ; les établissements publics, les entreprises industrielles et commerciales de l’Etat, les sociétés 
d’économie mixte dans lesquelles l’Etat a une participation supérieure au 50%, les entités décentralisées 
indirectes et autres personnes juridiques avec une participation publique majoritaire de n’importe quelle 
dénomination, ordre ou niveau. Le sénat de la république, la chambre des représentants, le conseil supérieur 
de la magistrature, le Parquet National, le bureau du Contrôleur général de la République, les bureaux des 
contrôleurs départementaux, de district et municipaux, le bureau du Procureur général de la république, le 
service du Registre national de l’état civil, les ministères, les départements administratifs, les Surintendances, 
les unités administratives spéciales, et en général les organismes ou dépendances de l’Etat à ceux qui la loi 
leurs octroi la capacité de passer des contrats » Article 2-1 Loi 80 de 1993.   
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La jurisprudencia francesa evoca las reglas “habituales a los contratos administrativos”20 y 
el profesor RICHER explica esto a partir de dos ideas21: la indisponibilidad y la desigualdad. 
Así las cosas, las personas públicas poseen en primer lugar poderes a los cuales no pueden 
renunciar y por otro lado, como lo explica el autor, la persona pública es superior en la 
ejecución del contrato  teniendo en cuenta que ella es la  responsable del interés general y 
tiene la posibilidad de imponer sanciones o modificar unilateralmente el contrato.  
Por otro lado, el contrato de la administración está sometido también a ciertas reglas 
generales que rigen sus características externas como por ejemplo el principio de 
transparencia22. La vía de decisión unilateral de carácter individual o reglamentario23, o las 
excepciones aplicables a los contratos administrativos en lo que tiene que ver al efecto 
relativo de los contratos.  
La aplicación de las mencionadas reglas generales, dio lugar a ciertas críticas sobre todo en 
lo relacionado con los derechos de los administrados y del contratista de la administración, 
poniendo en duda la noción misma de contrato administrativo.24  Sin embargo, algunos 
indicaron que lo que podría equilibrar las dudas con respecto a la noción del contrato 
administrativo podía ser la aplicación de las normas comunitarias (de la Unión Europea) que 
sobrepasan las nociones nacionales y sobrepasa la problemática francesa de identificación 
del contrato administrativo y el contrato privado pues concibe una noción de “contrato 
público”25  
En el derecho de la contratación estatal en Colombia, en vista de la fuerza que posee la noción 
de “contrato público”, la lógica de dicha noción “pretende ser menos radical a través de la 
formulación de un sistema de dosificación de los poderes de la administración contratante”26. 
El profesor BENAVIDES explica que el contrato público colombiano se aleja de la tradición 
francesa, en efecto, la ley 80 de 1993 busca remplazar la subordinación de los particulares a 
                                                             
20 CE, Affaire Commune d’Ivry-Sur-Seine 1992.   
21 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. Op. ct p. 34. 
22  CJCE 7 Decémbre 2000, TeleaustriaVerlagsGmbH, TelefonadressGmbH, aff. C-324/98, AJDA 2001, 106 
23 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017.Op Cit P.46 
24 Ibidem. P. 61. 
25 TERNEYRE Philippe, L’influence du droit communautaire sur le droit des contrats administratifs, AJDA 
1996. P. 84.   
26 BENAVIDES José Luis, « le contrat public Colombien : une troisième voie pour les contrats de 
l’administration ? », Paris 1, 2000.Op Cit. P.390 
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los poderes públicos por una idea de colaboración, esto a través del reforzamiento del artículo 
1602 del código civil colombiano “<LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. 
Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser 
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”, y la reducción de ciertos 
privilegios de la administración contratante.27  
Aunque el Consejo de Estado colombiano haya precisado que esta norma es de interpretación 
restrictiva en razón del orden público y el interés general28, éste se apega más a la voluntad 
de las partes en la determinación del contenido contractual haciendo uso de los principios de 
interpretación que tienen su origen en el código civil.  
A continuación en éste proceso, será necesario buscar la intención que las partes que las 
partes hayan fijado en el contrato29. Si esto no es posible, el juez administrativo colombiano 
tiene la posibilidad de buscar en las otras reglas de interpretación del contrato30 que son de 
origen civilista tal y como lo prevé la ley 80.  
 
Sección II. Una teoría de los contratos administrativos especiales. 
 
Una teoría de contratos especiales afectó el aporte general de la teoría general del 
contrato administrativo31 
El profesor BRENET explica que después de los años 90, el derecho de los contratos 
especiales ha llevado el juez a crear reglas específicas para las diferentes categorías de 
contratos administrativos. 
                                                             
27 Ibidem. p.422.   
28 CE Colombien, Idema, Consejo de Estado, sección tercera. Tomocopiador 227. 18 avril 1994. Fols. 132-134. 
29 Article 1618 du Code Civil Colombien: « La prévalence de l’intention. Connue clairement comme l’intention 
des contractants, elle doit prévaloir plus que ce qui est littéral dans les mots » 
30 CE, proyectos y construcciones Urbanizadora nacional, Consejo de Estado. Sección tercera, tomocopiador, 
15 octobre 1998. Fols 252-286. 
31 BRENET François, La théorie du contrat administratif, AJDA 2003.P.919. 
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Es entonces evidente que, las reglas generales aplicables a los contratos administrativos 
continúan en vigor pero evolucionan también a la par con las exigencias específicas de cada 
categoría de contrato.  
La ley ha calificado tanto en Francia como en Colombia ciertos contratos como contratos 
administrativos (A), Sin embargo, esta teoría de los contratos especiales podría donar lugar 
a una multiplicación de reglas muy vasta que podría ocasionar un verdadero problema de 
identificación de calificación de los contratos administrativos.  
En respuesta a la inminente problemática, la contratación estatal en Francia no está lejos de 
tener un código único, tal como lo anunciaba el profesor Brenet en 200332 (B).  
 
A. Los contratos calificados por la ley. 
 
La ley puede definir la naturaleza del contrato administrativo33 y entonces el legislador 
utiliza sea la calificación directa y le atribuye el carácter administrativo a una categoría de 
contratos, se la calificación indirecta y le da competencia al juez administrativo o judicial 
sobre ciertos litigios correspondientes a un cierto tipo de contrato. Se tratará entonces de 
definir brevemente los principales contratos administrativos por determinación de la ley en 
los dos países.  
En Francia los principales contratos de la administración son los marchés publics que 
constituyen una sola categoría para lo que en Colombia conocemos como: los contratos de 
obra, el suministro y la prestación de servicios, los marchés publics y las asociaciones público 
privadas (APP) son regulados por la ordenanza del 23 de julio de 2015. De otra parte las 
concesiones tanto de obra como de servicios cuentan con su propia ordenanza del 29 de enero 
de 2016. Finalmente los contratos de “convención de ocupación del dominio público” son 
regulados por el artículo L.2331-1 del Código general de la propiedad de las personas 
públicas.  
                                                             
32 Idem. 
33 TC, 1970 Société Douvoir. 
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- Los marchés publics “son los contratos concluidos a título oneroso por uno o varios 
compradores (contratantes) y uno o varios operadores económicos (contratistas), para 
responder a sus necesidades en materia de obras, suministro o servicios”34 
 
- Las Asociaciones público privadas (MPPP en Francia) son marchés publics que 
permiten confiar a un operador económico o un grupo de operadores económicos una 
misión global que tiene por objeto:  
1º la construcción, la transformación, la renovación, el desmantelamiento o la 
destrucción de obras, de equipos o de bienes inmateriales necesarios para el servicio 
público o el ejercicio de una misión de interés general;  
2º Todo o parte de su financiamiento. El titular de la asociación (el contratista) 
asegura el control de la obra de la operación a realizar.  
II. dicha misión global puede igualmente tener por objeto:  
1º todo o parte de la concepción de las obras (la consultoría), de los equipos o bienes 
inmateriales;  
2º la planeación, el sostenimiento, el mantenimiento, la gestión o explotación de las 
obras, de los equipos o de los bienes inmateriales o bien una combinación de esos 
elementos.  
3º La gestión de una misión de servicio público o de prestación de servicios en 
relación con el ejercicio de una misión de servicio público por la persona pública y 
del cual es la encargada.”35 
 
- La concesión de obra o de servicios: “los contratos de concesión son los contratos 
concluidos por escrito y por los cuales una o varias autoridades concedentes que 
confían la ejecución de obras o la gestión de un servicio a uno o varios operadores 
económicos, al cual es transferido el riesgo ligado a la explotación de la obra o del 
servicio, y en contraparte éste tiene sea el derecho a explotar la obra o el servicio que 
fue objeto del contrato, sea derechos pecuniarios.  
                                                             
34  Ordonnance 23 Juillet 2015. Article 4. 
35 Ibidem, article 67. 
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La parte del riesgo transferido al concesionario implica una real exposición a los 
riesgos del mercado, de tal manera que toda perdida potencial es soportada por el 
concesionario y ésta no debe ser puramente nominal o insignificante. El 
concesionario asume el riesgo de explotación toda vez que, en condiciones normales 
de explotación, el no habría estado  obligado a soportar los costos que ha tenido que 
soportar y que están ligados a la obra o el servicio”36 
 
- Las convenciones de ocupación del dominio público: son convenciones previstas 
en el artículo R.2122-1 del Código General de la propiedad de las personas públicas 
y que permiten a las entidades locales utilizar el dominio público, sea por vía 
unilateral o contractual.  
En Colombia, la ley 80 de 1993 conocida como el Estatuto general de la contratación estatal 
define los contratos estatales en su artículo 32.  
Son entonces, los actos jurídicos generadores de obligaciones, celebrados por las entidades 
que son mencionadas en la misma ley o que resulten de la autonomía de la voluntad así como 
los descritos aquí:  
- “El contrato de obra: “Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales 
para la construcción, mantenimiento, instalación y, en general, para la realización de 
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la 
modalidad de ejecución y pago. 
En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de 
licitación o concurso públicos, la interventoría deberá ser contratada con una persona 
independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderá por los 
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el artículo 
53 del presente estatuto.”37 
                                                             
36 Ordonnance du 29 janvier de 2016, article 5 
37 LEY 80 de 1993, titre III DEL CONTRATO ESTATAL, ARTICLE 32. P. 1. 
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- El contrato de consultoría: “Son contratos de consultoría los que celebren las 
entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecución de proyectos 
de inversión, estudios de diagnóstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o 
proyectos específicos, así como a las asesorías técnicas de coordinación, control y 
supervisión. 
Son también contratos de consultoría los que tienen por objeto la interventoría, 
asesoría, gerencia de obra o de proyectos, dirección, programación y la ejecución de 
diseños, planos, anteproyectos y proyectos. 
Ninguna orden del interventor de una obra podrá darse verbalmente. Es obligatorio 
para el interventor entregar por escrito sus órdenes o sugerencias y ellas deben 
enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.”38 
- El contrato de prestación de servicios: “Son contratos de prestación de servicios 
los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con 
la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán 
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con 
personal de planta o requieran conocimiento especializado.  
En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se 
celebrarán por el término estrictamente indispensable”.39 
- El contrato de concesión: el fundamento jurídico del contrato de concesión en 
Colombia se encuentra en el artículo 365 de la constitución política que estipula el 
servicio público como una de las finalidades del Estado y fija sus modos de prestación 
sea de manera directa, sea de manera indirecta. El Estado ejerce la regulación, el 
control y la vigilancia de los servicios40. Por otro lado, la ley 80 de 1993 estipula que  
“Son contratos de concesión los que celebran las entidades estatales con el objeto de 
otorgar a una persona llamada concesionario la prestación, operación explotación, 
                                                             
38 Ibidem.P. 2. 
39 Ibidem. P. 3. 
40 CONSTITUTION POLITIQUE COLOMBIENNE, ARTICLE 365 
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organización o gestión, total o parcial, de un servicio público, o la construcción, 
explotación o conservación total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio 
o uso público, así como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada 
prestación o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del 
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una 
remuneración que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorización, o en la 
participación que se le otorgue en la explotación del bien, o en una suma periódica, 
única o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestación que 
las partes acuerden.”41 
- Los encargos fiduciarios y la fiducia pública: “Los encargos fiduciarios que 
celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la 
Superintendencia Bancaria, tendrán por objeto la administración o el manejo de los 
recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren. Lo anterior sin 
perjuicio de lo previsto en el numeral 20 del artículo 25 de esta Ley.  
Los encargos fiduciarios y los contratos de fiducia pública sólo podrán celebrarse por 
las entidades estatales con estricta sujeción a lo dispuesto en el presente estatuto, 
únicamente para objetos y con plazos precisamente determinados. En ningún caso las 
entidades públicas fideicomitentes podrán delegar en las sociedades fiduciarias la 
adjudicación de los contratos que se celebren en desarrollo del encargo o de la fiducia 
pública, ni pactar su remuneración con cargo a los rendimientos del fideicomiso, 
salvo que éstos se encuentren presupuestados.”42 
La profesora SALCEDO CASTRO43 afirma en su tesis en la que compara el contrato público 
colombiano y el contrato administrativo francés, que es la ley la que determina 
principalmente la calificación de los contratos públicos en Colombia.44 
                                                             
41  LEY 80 de 1993, titre III DEL CONTRATO ESTATAL, ARTICLE 32. P. 4 
42  LEY 80 de 1993, titre III DEL CONTRATO ESTATAL, ARTICLE 32. P. 5. 
43  La professeure SALCEDO CASTRO Myriam, est une avocate Colombienne, Docteure en droit de l’université 
Panthéon Assas à Paris,  professeure dans l’université « del Rosario » et arbitre inscrite dans le centre 
d’arbitrage et conciliation de la chambre de commerce à Bogotá 
44 SALCEDO CASTRO Myriam, « L’arbitrage dans les contrats publics Colombiens », thèse de Doctorat en 
Droit Public, Université de Panthéon-Assas, PARIS. 2012. P. 14 
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A pesar de la calificación legal de los principales contratos estatales en Francia, existen otros 
criterios de carácter jurisprudencial que van a permitir la calificación de un contrato como 
contrato administrativo. En Colombia, dichos criterios fueron adoptados con ciertas reservas.  
Para evitar la vasta multiplicación de reglas anteriormente mencionada y en vista de la 
especialidad de cada norma correspondiente a cada categoría de contrato, en Francia la 
contratación estatal está en un punto de modernización que busca reunificar los textos 
legislativos que han calificado los contratos administrativos.  
B. La modernización de la contratación estatal en Francia. 
 
El profesor BRENET había anunciado en 2003 que ciertos doctrinantes consideraban 
necesaria la “unificación de los textos relativos a los útiles contractuales puestos a disposición 
de las entidades estatales (delegaciones de servicio público, mercados públicos y 
convenciones de ocupación del dominio público) en el seno de un solo código”45 
El camino para la mencionada unificación de textos de los contratos estatales, comenzó con 
la transposición de las directivas de la Unión Europea sobre los marchés publics, las 
concesiones (Directiva 2014/24/UE), la directiva 2014/25/UE sobre los procesos de 
adjudicación de los marchés publics, la directiva 2014/23/UE sobre la atribución de los 
contratos de concesión. Dicha transposición fue materializada en Francia a través de las 
ordenanzas del 23 de julio de 2015 relativa a los marchés publics y la ordenanza del 29 de 
enero de 2016 relativa a las concesiones.  
Los textos anteriormente mencionados otorgan a la contratación estatal la restauración de la 
competitividad del sistema jurídico francés a través de cinco aspectos:  
- Un ambiente favorable para las pequeñas y medianas empresas.  
- Un ambiente más propicio a la innovación.  
                                                             
45 C. MARTINAND, Délégations de service public : une nouvelle dynamique s'impose pour bannir incertitudes 
et rigidités, MTPB 31 janvier 2003, p. 70. v. aussi Institut de la gestion déléguée, Pour une initiative française 
en faveur des partenariats public-privé, Contribution du 19 septembre 2002, MTPB 4 octobre 2002, p. 343 et 
spéc. p. 345 Cité dans BRENET François, La théorie du contrat administratif, AJDA 2003.Op, P.919 
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- Un derecho más justo y transparente  
- Un ambiente más simple y seguro que implica la racionalización de la arquitectura 
del derecho francés de la contratación estatal.  
- Y finalmente una reforma al servicio de la inversión pública.46   
La modernización de la contratación estatal da lugar, sin embargo, a ciertos interrogantes, tal 
como lo anunció el profesor BRENET  en 2003: ¿estamos en presencia de la elaboración de 
una teoría general de los contratos administrativos especiales?, o como lo hizo la profesora 
UBAUD-BERGERON: “¿existe un derecho común de los contratos administrativos? O ¿una 
tendencia de un derecho propio a cada categoría de los contratos especiales?”47 
La ley 80 de 1993 en Colombia ha sido modificada en varias ocasiones, y recientemente, el 
congreso colombiano ha anunciado una nueva reforma que busca combatir la corrupción en 
la contratación estatal. A pesar de ello, el sistema jurídico colombiano que concierne a los 
contratos públicos está relativamente unificado, es así como, todos los contratos 
administrativos por definición de la ley se encuentran en el mencionado estatuto.  
 
CAPITULO II. UNA AUTONOMÍA RELATIVA: LAS CONVERGENCIAS ENTRE 
EL CONTRATO ADMINISTRATIVO Y EL CONTRATO DE DERECHO 
PRIVADO.  
 
Aunque la teoría general del contrato administrativo sobrevive a los distintos 
interrogantes ya mencionados, dicha teoría se ha sometido a lo que se conoce como su 
privatización y su banalización. 
En primer lugar, la privatización del derecho de los contratos administrativos permitirá fijar 
algunos elementos comunes entre la noción administrativista y la noción civilista del 
                                                             
46 1 MINISTÈRE DE L’ECONOMIE, DE L’INDUSTRIE ET DU NUMERIQUE, « La commande Publique une réforme 
au service de l’économie, site : www.economie.gouv.fr. Avril 2016. P.5 
47 UBAUD-BERGERON Marion, Droit des Contrats Administratifs, LEXISNEXIS, 2017. P. 32. 
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contrato. Ciertas nociones civilistas del contrato continúan intactas en la teoría del contrato 
administrativo que se inspira de ellas (sección I) 
Por otro lado, la banalización permitirá identificar la influencia administrativa sobre el 
derecho civil de los contratos. Dicha banalización ha sido fuertemente reforzada en la 
reciente reforma de las obligaciones en Francia que invita a pensar en una “teoría común de 
los contratos” que algunos aceptan y otros rechazan y que en Colombia ha también tenido 
lugar a discusión (sección II)  
 
Sección I: los elementos comunes entre las dos nociones de contrato, ¿en búsqueda de 
un derecho común de los contratos? 
 
La reciente reforma de las obligaciones48 en Francia, confirma que la definición de 
“contrato” es de origen civilista y sobre todo que no existe ningún texto francés de derecho 
administrativo que defina el contrato.  
A pesar de lo anterior, el contrato administrativo como resultado de la construcción teórica 
necesita una base conceptual, razón por la cual, la noción de “contrato” es una noción única 
(A). Además de ello, existen otros elementos de definición que son de inspiración y 
desarrollo conceptual civilista y que son aplicables al derecho del contrato administrativo 
(B).   
A. La definición de “contrato”, una noción homogénea.  
El nuevo artículo 1101 del código civil francés, que representa uno de los cambios más 
notorios de la reforma de las obligaciones en Francia, define la noción de contrato. En 
                                                             
48 A travers de l’ordonnance nº 2016-131 du 10 février 2016. 
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adelante, el contrato es “un acuerdo de voluntades entre dos o más personas, destinado a 
crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones” 49 
Por otro lado, es conveniente tener en cuenta, dentro de la redefinición introducida por este 
nuevo artículo 1101, la diferencia entre la convención en tanto que acuerdo de voluntades 
que produce efectos de derecho cuales quiera que sean y de otra parte el contrato en tanto 
que una convención creadora de obligaciones.  
La nueva definición de contrato reagrupa las dos concepciones y hace entrar la cesión de 
crédito y la condonación de deuda. Sin embargo, el gobierno explica en su reporte que “la 
ordenanza recentra la definición sobre la naturaleza del contrato en calidad de acuerdo de 
voluntades, y sobre estos efectos residen la creación e igualmente la modificación y 
transmisión o la extinción de las obligaciones (contrariamente a la convención, noción más 
amplia que incluye todo acuerdo de voluntades destinado simplemente a producir efectos de 
derecho)”5051 
Este cambio de definición es importante para nuestro estudio también en lo que concierne a 
las convenciones de la administración.  
Teniendo en cuenta que en derecho administrativo existe un aparente vacío jurídico pues no 
existe una noción de “contrato” pero sí de “contrato administrativo”5253, el derecho 
administrativo busca adoptar la definición civilista de contrato. La noción es entonces una 
                                                             
49 L’ancien article 1101 du code civil abrogé a partir le 1º Octobre 2016 stipulait : « Le contrat est une 
convention par laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à 
faire ou à ne pas faire quelque chose. » 
50 JORF nº0035 du 11 février 2016 texte nº25, « Rapport au président de la République relatif à l’ordonnance 
nº 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des 
obligations » 
51 C. François, « Présentation des articles 1101 à 1111-1 du nouveau chapitre I “Dispositions liminaires” », La 
réforme du droit des contrats présentée par l'IEJ de Paris 1, https://iej.univ-
paris1.fr/openaccess/reformecontrats/titre3/stitre1/chap1-dispositions-liminaires/ [consulté le 
05/06/2017]. 
52 Par des critères jurisprudentiels repris aussi dans la loi nº2011-1168 du 11 décembre 2001 dite loi MURCEF. 
53 GILLES Caroline, « La Réforme du Code civil et les contrats publics : vers la consécration d’un droit commun 
des contrats » Contrats et Marchés Publics- Revue Mensuelle, LEXISNEXIS Jurisclasseur, Février 2017. P.13. 
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noción unificada que nos remite a lo que afirmaba WEBER cuando hablaba de un “derecho 
común contractual”54 
No solamente la noción de contrato es de origen civilista dentro de los contratos 
administrativos, algunas normas generales que rigen los contratos van a contribuir al 
surgimiento de un “derecho común de los contratos”  
El artículo 1602 del código civil colombiano establece que “<LOS CONTRATOS SON LEY 
PARA LAS PARTES>. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, 
y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.” 
En Colombia no existe tampoco una noción del contrato de origen administrativista. La 
noción civilista ha sido entonces acogida como una noción homogénea y aplicable a todos 
los contratos (administrativos y privados).  
 
B. Otros elementos de definición que son de origen civilista y de aplicación 
común.  
 
Entre los artículos 1001 al 111-1 del código civil francés se encuentran algunas normas 
generales que rigen tanto los contratos de derecho público como los de derecho privado.  
A parte de la noción misma de contrato, como lo mencionamos anteriormente, son de 
inspiración civilista las normas siguientes55:  
 
- El contrato es sinalagmático o unilateral (artículo 1106): los contratos 
administrativos son en su mayoría sinalagmáticos, lo que quiere decir que las partes 
                                                             
54 WEBER, Y. « La théorie des vices du consentement dans les contrats administratifs, in l’unité du droit, 
Mélanges en l’hommage à Roland Drago, ECONOMICA, 1996. P. 315 cité dans GILLES Caroline. Ibid 
55  DEVOLVÉ Pierre, « Les nouvelles dispositions du code civil et le droit administratif ». RFDA. 2016. P. 20.   
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se obligan recíprocamente. En el caso de la “oferta de concurso”56 en Francia, el 
contrato será excepcionalmente unilateral.  
 
- El contrato es concluido a título oneroso o título gratuito (artículo 1107): existe un 
principio en Francia que fija la prohibición a las personas públicas de acordar sumas 
indebidas, sin embargo, es posible para la administración acordar lo que se conoce 
como subvenciones57, estas están sin embargo sumisas a condiciones de forma y de 
fondo58. Los contratos de la administración se celebran por norma general a título 
oneroso, este aspecto será importante para la diferenciación entre los marchés publics 
en Francia y las concesiones.  
 
- El contrato es conmutativo o aleatorio (artículo 1108) este elemento distintivo del 
contrato es aplicable en lo relacionado a los marchés publics a través del precio, y 
conmutativo en lo relacionado a las concesiones por el riesgo de explotación que es 
aleatorio.  
 
- El contrato es consensual o solemne (artículo 1109): los contratos administrativos 
son  consensuales en ciertos casos excepcionales59 cuando no sobrepasan cierta 
cuantía, de lo contrario, son generalmente solemnes por imposición de la ley.  
 
                                                             
56  « L'offre de concours correspond à l'offre qu'une personne – publique ou privée – fait d'apporter une 
contribution matérielle à la réalisation de travaux publics » Fasc. 684 : OFFRE DE CONCOURS, JCI. Administratif, 
LEXISNEXIS, février 2013. 
57  Loi nº 2000-321, avril 2000. « Relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations 
». Article 9-1 
58  Ibidem. Article 10. 
59 CE, Epoux Bertin et ministre de l’agriculture c/ Consorts Grimouard, 20 Avril 1956, RECUEIL LEBON. Nº 
98637.   
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- Los contratos son de común acuerdo o por adhesión (artículo 1110): “es una 
excepción para los marchés publics  y las concesiones; es aplicable aun para los 
contratos que se salen del campo de aplicación de los textos que los regulan”60 es el 
caso de los contratos que portan sobre la ocupación del dominio público sin atribución 
de una misión de servicio público. Algunos contratos pueden ser contratos de 
adhesión como por ejemplo en el caso de pequeñas ocupaciones donde el beneficiario 
debe someterse a los documentos impuestos por la administración. De lo contrario, 
los procedimientos de negociación hacen los contratos de común acuerdo.  
 
- El contrato es de ejecución instantánea o tracto sucesivo (artículo 1111-1): como 
ejemplo de ejecución instantánea en Francia podemos citar el contrato de subvención 
en donde el desembolso se hace en una sola cuota. Por otro lado, dentro de los  
contratos de tracto sucesivo  encontramos los marchés publics y las concesiones que 
están sometidos a una duración.  
Algunos ejemplos jurisprudenciales permiten constatar la sumisión a través de la historia del 
contrato administrativo a ciertas reglas del código civil. Por ejemplo, la posibilidad para el 
comprador público de invocar el beneficio de la garantía de vicios ocultos61 o el poder 
conferido al juez para regular las clausulas penales6263 
En lo que concierne a los mencionados elementos del contrato administrativo que son de 
origen privado en Francia, el derecho contractual colombiano se equipara al derecho francés. 
El código civil colombiano fue inspirado por el condigo civil chileno que a su vez fue 
inspirado por el código civil francés. La definición de los elementos descritos anteriormente 
son entonces prácticamente los mismos en Colombia y Francia, con ciertas salvedades.  
                                                             
60 DEVOLVÉ Pierre, « Les nouvelles dispositions du code civil et le droit administratif ». RFDA. 2016. Op. P. 
61 CE, CH Région Annecy, nº291539, 24 novembre de 2008.  
62 CE, OPHLM Puteaux, nº 296930 29 décembre 2008, AJDA 2009, p.8 
63 F. Moderne, Le recours par le juge administratif aux "principes dont s'inspire le Code civil" [autour et à 
propos de l'arrêt d'Assemblée du Conseil d'État du 8 juillet 2005, Sté Alusuisse-Lonza-France : JurisData n° 
2005068816], in Mélanges en l'honneur de Daniel Labetoulle : Dalloz 2007, p. 641. – B. Plessix, L'utilisation du 
droit civil dans l'élaboration du droit administratif : Éd. Panthéon-Assas, 2003). 
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A pesar de todos los elementos que hemos descrito como comunes entre el contrato de 
derecho público y el contrato de derecho privado, algunos aspectos retomados por la reforma 
de las obligaciones en Francia continúan siendo particulares en el derecho administrativo 
contractual.  
El artículo 23 de la ley 80 en Colombia sobre la normativa aplicable a los contratos de la 
administración estipula que, si la ley no es aplicable, lo serán las normas de la legislación 
civil y la legislación comercial.  
 
Sección II. Elementos de aplicación particular para la noción de contrato 
administrativo. 
 
Ha sido llamada como la banalización del contrato de derecho civil e implica que el 
contrato administrativo tiene también lugar de influencia dentro de la concepción privada de 
contrato. Sin embargo, algunas particularidades del contrato administrativo nos permitirán 
distinguir parcialmente las dos nociones (A). Por otro lado, otras particularidades y elementos 
de definición las separan completamente (B). 
 
A. Principios y elementos de influencia parcial.  
Los siguientes principios son de origen civilista pero de aplicación particular para los 
contratos administrativos:  
- El principio de libertad contractual (artículo 1102) que estipula que “cualquiera es 
libre de contratar o no contratar, de con quién contratar y determinar el contenido y 
la forma del contrato dentro de los límites fijados por la ley”. A este principio 
contraponemos los principios de la contratación estatal en Francia tales como: el libre 
acceso, la igualdad de trato de los candidatos y la transparencia en los 
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procedimientos64, en razón de lo anterior la administración no será entonces 
totalmente libre de contratar sin respetar los principios de la contratación estatal.  
En el artículo 40 de la ley 80 de 1993 en Colombia, la ley estipula que “Las entidades 
podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y 
requieran el cumplimiento de los fines estatales.” A este artículo se suma una 
jurisprudencia de la Corte constitucional65 que dijo que en la ley 80 está consagrado 
el principio de la autonomía propia de los particulares que constituye un pilar 
fundamental de la libertad contractual.66 
- El principio de la buena fe: éste principio de derecho civil y presente en el nuevo  
artículo 1104 del código civil francés, se muestra como un principio que inspira 
también el derecho contractual administrativo tal y como lo deja ver la jurisprudencia 
administrativista en ciertas ocasiones. Así las cosas, el principio del derecho público 
de la lealtad en las relaciones contractuales67 está directamente ligado al principio de 
la buena fe68.  
En el derecho público colombiano, dicho principio fue introducido a través de la 
constitución política en el artículo 83 que estipula que “Las actuaciones de los 
particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena 
fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. 
Además de ello, en los artículos 23 y 28 de la ley 80, la buena fue aparece como 
principio considerable al momento de interpretar las normas y las cláusulas 
contractuales.  
- La fuerza obligatoria de los contratos: Es el principio “más importante en derecho 
civil y más controversial en derecho administrativo”69. El principio determina que el 
                                                             
64 Ordonnance du 23 juillet 2015 Marchés publics. Article 1. 
65 Arrêt C-230 de 1995 conclusions par le magistrat Antonio Barrera Carbonell.   
66 NAVARRO Adriana, RIVERA Ana María, “Instituciones del Derecho privado en la Contratación Estatal”, 
Pontificia Universidad JAVERIANA, Bogotá, 2001. P. 10.  
67  CE, Commune de Béziers, nº 304802, Rec. 28 décembre 2009. 
68 DEVOLVÉ Pierre, « Les nouvelles dispositions du code civil et le droit administratif ». RFDA. 2016. Op. P 21 
69 Idem 
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contrato regla de manera definitiva las obligaciones de las partes en derecho 
administrativo hasta su expiración70. Sin embargo, en el derecho administrativo,  éste 
se contrapone a éste principio el poder de modificación unilateral separándose así de 
la noción de derecho civil.  
En Colombia como en Francia, los contratos administrativos obedecen al principio 
de la fuerza obligatoria de los contratos para las partes. Sin embargo, están también 
sometidos a las clausulas excepcionales que reconocen los poderes de la 
administración tales como la modificación, la terminación y la interpretación 
unilateral, la caducidad y la cláusula de reversión.71 
Otros aspectos de los contratos de derecho civil introducidos por la reforma del 
derecho de las obligaciones en Francia son divergentes al derecho de los contratos 
administrativos como veremos a continuación.  
 
B. Las diferencias radicales entre las dos nociones.  
 
La “causa” desaparece en la ordenanza del 10 de febrero de 2016 en Francia. Dicho 
concepto era de difícil definición tal como lo indicó el reporte presentado al presidente de la 
república francesa y que explica los motivos de fondo de la reforma.  
La pregunta que surge, es si la desaparición de la causa en derecho civil tendrá implicaciones 
para el derecho administrativo de los contratos. Es posible que la autonomía del contrato 
administrativo permita que ésta “se mantenga en pie”72. Y entonces, el derecho 
administrativo podría separarse de la teoría contractual civilista y por consiguiente de una 
                                                             
70 CE, Compagnie Générale d’éclairage de Bordeaux, 30 mars 1916. Rec. LEBON. P. 125 
71 9NAVARRO Adriana, RIVERA Ana María, “Instituciones del Derecho privado en la Contratación Estatal”, 
Pontificia Universidad JAVERIANA, Bogotá, 2001. Op, Cit P. 69 
72  DEVOLVÉ Pierre, « Les nouvelles dispositions du code civil et le droit administratif ». RFDA. 2016. Op Cit. P 
22. 
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teoría común de los contratos. Quien tendrá el trabajo de definir lo que pasará será el Consejo 
de Estado Francés.  
Por otro lado, los vicios del consentimiento, que son por supuesto de creación civilista y que 
inspiran el derecho contractual administrativo, son reformados en el nuevo artículo 1130 del 
condigo civil francés. El Consejo de Estado determinará entonces si adopta o no las nuevas 
definiciones en lo que concierne al derecho contractual administrativo.  
La nulidad de los contratos administrativos es uno de los aspectos que demuestra una total 
autonomía de los contratos administrativos hacía los contratos civiles. En una importante 
jurisprudencia francesa “arrét commune de Bèziers” del 28 de diciembre de 2009, el Consejo 
de Estado abandonó dicha noción de la nulidad de los contratos administrativos y adoptó la 
figura de la invalidez que contesta la validez del contrato.  
Además, en lo concierne a la teoría de la imprevisión, el derecho civil adopta los efectos de 
los eventos imprevisibles sobre el contrato pero difiere del derecho de los contratos 
administrativos. Lo anterior puede ilustrarse cuando se habla de un “vuelco” de la economía 
del contrato, la compensación a cargo del contratista y la ausencia de revisión del contrato 
por el juez73 
En cuanto a la excepción de inejecución que está excluida en el derecho administrativo en 
beneficio del contratista de la administración, ésta es aplicable dentro de los contratos que no 
tienen por objeto la ejecución de un servicio público. La excepción “podría atenuar el riesgo 
de una contradicción de soluciones de marchés publics y de concesiones sean ellas 
administrativos o privados”74. Será entonces, el trabajo del juez administrativo de decidir si 
se inspira o no de las nuevas disposiciones del código civil francés.  
Finalmente, el artículo 1226 del código civil francés introduce la “resolución unilateral” por 
falta, lo que podría ser problemático para los marchés publics o concesiones privadas pues 
ésta acción podría ejercerse por cualquiera de las dos partes.  
                                                             
73 Idem 
74 Idem. 
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PARTE II: LAS FRONTERAS INTERNAS: LA NOCIÓN DE CONTRATO 
ADMINISTRATIVO. 
 
  A parte de la calificación legal, existen diferentes criterios jurisprudenciales que van 
a permitir calificar un contrato como contrato administrativo.  
Un criterio orgánico se presentará como el criterio principal de identificación del contrato. 
Esto implicará la presencia de una persona pública como una de las partes del contrato.  
De otra parte, un criterio material en vista de una libertad contractual mucho más amplia va 
también permitir la calificación del contrato administrativo a través de una cláusula que 
implica un régimen exorbitante de derecho común.  
Finalmente, los criterios de servicio público y de obra pública van a permitir también la 
calificación del contrato (capitulo 1) 
Después de haber identificado un contrato como contrato administrativo, es necesario 
determinar a qué tipo de contrato éste corresponde. Habiendo sobrepasado las fronteras 
externas, es necesario entonces, definir las fronteras internas que nos permitirán fijar los 
términos del procedimiento o etapa precontractual y la ejecución misma del contrato. Dichas 
etapas presentan diferencias entre los diferentes tipos de contratos. (Capitulo 2).  
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CAPITULO I: LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE LA CALIFICACIÓN. 
 
El juez francés ha creado y el juez colombiano ha adoptado los criterios de 
calificación de los contratos. En primer lugar, es necesario calificar el contrato como contrato 
administrativo en virtud de la presencia de una persona pública que es una de las partes del 
contrato (sección I), en complemento al criterio orgánico, existe un criterio material que 
suple la insuficiencia del criterio orgánico (sección II)  
 
Sección I: el criterio orgánico: la presencia de la persona pública. 
 
El criterio orgánico exigía la “presencia de una persona publica en calidad de parte en el 
contrato”75 Sin embargo, éste criterio va a conocer ciertas excepciones que van a demostrar 
que dicha presencia de la persona pública no será suficiente (A), algunos contratos que podían 
presumirse como contratos de derecho privado van  a ser calificados como contratos de 
derecho público y contratos presumidos como de derecho público serán calificados como 
contratos de derecho privado (B).  
A. Una presencia insuficiente por si sola.  
 
En principio, la presencia de la persona pública implicaba la presunción de 
administratividad de un contrato, calificable entonces, como un contrato administrativo76 y 
un contrato celebrado entre personas privadas se presumía como un contrato de derecho 
privado.77 
La jurisprudencia francesa había introducido inicialmente la “regla según la cual los contratos 
celebrados entre las personas privadas, inclusive las que eran encargadas de una misión de 
servicio público, son contratos privados, ésta regla es una de las más sólidas de nuestro 
                                                             
75  DIDRICHE Olivier, « les évolutions récentes des contrats administratifs », AJCT, 2016. P. 132. 
76 TC, 21 mars 1983 Union des assurances de Paris.   
77 CE ; 13 décembre 1963, syndicat des praticiens de l’art dentaire du département du Nord.   
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sistema de repartición de competencias”78. Esta regla de valor legislativo79 hacía presumir la 
necesidad de la persona pública dentro de un contrato para que éste fuera calificado como 
contrato administrativo.  
El profesor RICHER explica en su obra80 cuando habla de los contratos concluidos entre 
personas privadas, que el principio en ésa época precisaba que, si el contrato garantizaba un 
objetivo de interés general, 81 o si tenía por objeto la realización de obras públicas82, éste no 
podía ser calificado como contrato de derecho privado.  
Por otro lado, numerosas jurisprudencias83 han calificado en Francia los contratos en los 
cuales las personas públicas ejercen prerrogativas del poder público o en los cuales figura la 
prestación de un servicio público  en aplicación del criterio orgánico.  
En Colombia, el legislador ha querido establecer un sistema mixto en lo que concierne a los 
contratos públicos, lo que quiere decir que aplica a la par con el régimen jurídico propio de 
los contratos administrativos las normas de derecho privado.  
La ley 80 fija en sus artículos 1 y 32 pero sobre todo el artículo 75 que la calificación de un 
contrato en tanto que contrato estatal no va a depender ni del régimen jurídico que regula su 
formación, ni de su estructura, ni su contenido, ni su terminación sino de la calidad de las 
partes que participan en su formación. Son contratos administrativos, en aplicación del 
criterio orgánico los que son celebrados por las entidades estatales que son enunciadas por la 
misma ley. 84 
                                                             
78 Concl, BRAIBANT sous TC 7 janvier 1972, SNCF c/ Solon et Barrault, RDP 1973, 473 cité dans RICHER Laurent, 
Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. P.199. 
79TC, 26 juin, 1989, nº 439 cité dans RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. 
P.199 
80 Idem. 
81  TC, 3 mars 1969, Soc. Interlait, AJDA 1969, concl. Kahn, note Laubadère. 307. 
82 TC 17 janvier 1972, SNCF c/Entreprise Solon, RDP 1972, concl Brabant. 465 
831 CE, 15 mars 1999, requête numéro 199889, Union des mutuelles de la Drome, RFDA 2002, note Lichère. 
P. 350 ; TC, 21 juillet 1972, requête numéro 78563, SA Enterprise ossude. P.562. 
84 ÀMBITO JURÍDICO, « qualification d’un contrat administratif comme contrat étatique dépende des parties, 
a rappelé le Conseil d’Etat », 13 mai 2014. 
https://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/Administrativo-y-Contratacion/noti-141305-
07calificacion-de-un-contrato-como-estatal-depende-de-las-partes 
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El Consejo de Estado colombiano cuando ha hablado de los contratos de seguros, ha dicho  
que el contrato será estatal cuando una de las partes es una entidad estatal y el juez 
competente es el juez de lo contencioso administrativo.85 
En Francia, el criterio orgánico ha conocido ciertas reservas en vista de la importancia del 
servicio público. De esta manera, un contrato celebrado por personas privadas podrá ser 
calificado como contrato administrativo. También será posible calificar contratos celebrados 
por dos personas públicas como contratos de derecho privado.  
B. Presunciones puestas en tela de juicio.  
Las presunciones de administratividad del contrato celebrado por al menos una persona 
pública y sobre el principio que afirmaba que los contratos celebrados por las personas 
privadas eran contratos de derecho privado fueron puestas en tela de juicio.  
En una primera etapa, algunos consideraron que los contratos en los cuales una de las dos 
partes se encontraba dentro de la esfera pública debían ser calificados como contratos 
administrativos86 
Existe en Francia una figura denominada el mandato, a través de esta figura, “un contrato 
firmado entre dos personas privadas puede comprometer una persona privada y una persona 
publica si uno de los dos signatarios actúa en calidad de representante de una persona 
pública”87. Sin embargo, es evidente que la presencia de la persona pública es el “mandante” 
lo que le da un lugar privilegiado, no hay entonces, una verdadera excepción al criterio 
orgánico.88 
Lo que es determinable a través de la calificación del contrato administrativo es el lugar del 
juez administrativo89. El profesor LICHÈRE enumera cuatro excepciones al criterio orgánico 
del contrato administrativo.  
                                                             
85 CE, sección tercera, sentencia 25000232600020010059601(26870), abr.9/14, C.P Hernán Andrade Rincón. 
86  RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. Op. P.201 
87 Idem. 
88 LICHÈRE François, « L’évolution du critère organique du contrat administratif » RFDA 2002 p.341. 
89 Idem 
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Una primera excepción es la fijada por la jurisprudencia Peyrot9091 que desarrolló la teoría 
según la cual la construcción de rutas correspondía al Estado y todos los contratos 
relacionados con dicha construcción tenían un carácter administrativo sin importar la calidad 
de las partes.  
La segunda excepción es la fijada por la jurisprudencia “société d’équipement de la región 
montpelliéraine SERM”9293sobre los contratos celebrados por las sociedades de economía 
mixta con empresarios sobre obras de planeación urbana.  
La tercera excepción es la que trata sobre la transparencia que se encuentra en la decisión 
Lauent94, en este caso, el contrato es administrativo la persona privada que actúa por la cuenta 
de una persona pública “y en relación a su organización y su modo de financiación”95 
Finalmente, la jurisprudencia Nersa96en donde, la sociedad Nersa actuaba por la cuenta de 
EDF, estaban entonces los franceses en presencia de una transparencia de carácter privado y 
el juez fijó un conjunto de indicios que le permitían identificar esta figura.  
Por otro lado, en lo que concierne a los contratos celebrados entre las personas públicas una 
jurisprudencia (UAP)97 afirma que “un contrato entre dos personas publicas revela en 
principio un carácter administrativo, salvo en el caso en donde, en relación con su objeto, 
éste no hace nacer entre las partes sino aspectos de derecho privado” esta jurisprudencia no 
retiene entonces la presunción de administratividad de todos los contratos celebrados por las 
personas públicas. Sin embargo, es necesario analizar los otros criterios jurisprudenciales que 
permiten calificar los contratos celebrados por las personas públicas.  
                                                             
90 TC, 8 juillet, 1963, Société d’entreprise Peyrot, LEBON, P.787. 
91 La jurisprudence Peyrot a été abandonnée dans une décision TC, 9 mars 2015, Rispal c/ société des 
autoroutes du Sud de la France, 3984, BJCP 2015. P. 308. Cette décision applique ce que l’on appelle le 
mnandat administratif et qui a été developpé par Mme CANEDO.   
92 CE, sect, 30 mai 1975, société d’équipement de la région montpelliéraine. LEBON, P.326. 
93 Par un arrêt CE, 11 mars 2011 Communauté d’agglomération du grand Toulouse, le haut tribunal a précisé 
qu’en absence de mandat le contentieux du contrat de la espèce qui a été passé par deux personnes de 
droit privé ne relevé pas du juge administratif 
94 TC, 2 avril 1985, Laurent, LEBON. P. 541 et 681.   
95 Idem. 
96 TC, 10 mai 1993, Société WannerIsofi Isolation et société Nersa, LEBON, p. 399. 
97 TC,  UAP, 21 mars 1983, 02256. AJDA 1983, 356. 
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En Colombia, los contratos de la administración pública, los “contratos públicos” son el 
resultado teórico de la adopción de distintas concepciones mundiales, a pesar de la fuerte 
influencia francesa, la concepción clásica de contrato de la administración ha también 
adoptado diversos elementos de otros sistemas jurídicos tales como el sistema Español y el 
sistema Argentino.  
Para el profesor ESCOBAR GIL, la noción de contrato público colombiano ha sobrepasado 
lo que él considera como la falsa teoría de la “dualidad de los contratos de la administración”, 
en otras palabras, la existencia de dos teorías separadas de contrato: una para el contrato 
administrativo y por otro lado los contratos privados de la administración. Él estima que 
existe entonces un régimen jurídico especial integrado por el derecho privado que regula los 
aspectos comunes con los contratos civiles y los contratos comerciales tales como los vicios 
de la voluntad, el objeto y la causa lícita, la nulidad y la ejecución de las obligaciones. Y por 
otro lado, los principios propios de la modalidad contractual de la administración sometida  
al artículo 1 de la constitución política en vista del interés público.98 
Sección II. El criterio material: un criterio complementario que asegura la libertad 
contractual. 
 
El criterio de la cláusula que implica un régimen exorbitante, anteriormente conocida 
como la cláusula exorbitante de derecho común, es uno de los criterios que va a también 
permitir la calificación de un contrato en tanto que contrato administrativo en Francia, ésta 
figura ha sido adoptada en Colombia y citada en repetidas ocasiones por el Consejo de 
Estado. Sin embargo, ésta figura ha sido declarada inexistente o inútil por parte de ciertos 
autores y profesores colombianos (A) Por otro lado, los criterios de servicio público y de 
obras públicas serán también importantes al momento de calificar un contrato administrativo 
(B).  
 
                                                             
98 ESCOBAR GIL Rodrigo, Teoría General de los Contratos de la Administración Pública, LEGIS, 1998 ISBN 958-
653-161-9. 
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A. El criterio de la cláusula que implica un régimen exorbitante 
Anteriormente fue conocida como la cláusula exorbitante de derecho común  y ha sido 
nombrada después del 201499 como la cláusula que implica un régimen exorbitante del 
derecho común.  
“la noción de clausula exorbitante reposa sobre la distinción entre gestión privada y gestión 
pública y, por consiguiente, sobre la idea que las personas publicas pueden  comportarse 
como si fueran personas privadas”100 
Una decisión de 1912 “granits de phorphyroides des Vosges” hace aparecer en Francia una 
expresión “clausula exorbitante del derecho común”101, aunque ésta jurisprudencia nunca 
empleó dicha expresión, “ un contrato será considerado como contrato administrativo toda 
vez que al menos una de las cláusulas insertadas en la convención es exorbitante de derecho 
común”102 
La cláusula exorbitante de derecho común es entonces la “cláusula que tiene por objeto 
conferir a las partes derechos o poner a su carga obligaciones, distintas por su naturaleza a 
aquellas que son susceptibles de ser libremente consentidas por cualquiera dentro del marco 
de las leyes civiles y comerciales”103 Será entonces suficiente, “que un contrato contenga una 
clausula exorbitante de derecho común para que éste sea de derecho público”104 
                                                             
99 8 L’arrêt TC, 13 octobre 2014 société Axa France IARD, nº 3963, Rec. 471.a renommé la clause exorbitante 
de droit commun comme la clause qui implique un régime exorbitante de droit commun, « clause, qui 
notamment, par les prérogatives reconnues à la personne publique contractante dans l’exécution du contrat, 
implique, dans l’intérêt général, qu’il relevé d’un régime exorbitant de du contrat administratif »      
100 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. Op. Cit. P.148 
101 CE, 31 juillet 1912, Granits Porphyroides des Vosges,   
102 MOREAU Jacques, « compétence administrative (Répartition des compétences entre le judiciaire et 
l’administratif) » juin 2002 (actualisation : juin 2016). P. 303 
103 12Ibidem. P.305. Formule posée par L’arrêt du CE, sect., 20 octobre, 1950, Stein. P.505. 
104 3 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. Op. Cit. P.149 
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Una cláusula que implica un régimen exorbitante puede ser por ejemplo, la resciliación de 
oficio, la suspensión, la referencia a un pliego de condiciones, la obligación de contratar, el 
control por la administración de la ejecución del contrato y la tarifa preferencial105  
A pesar de la claridad de las definiciones jurisprudenciales de la cláusula exorbitante de 
derecho común anteriormente mencionadas, el profesor RICHER afirma en su obra que “no 
existe un criterio general de la cláusula exorbitante y las soluciones jurisprudenciales son a 
veces imprevisibles, esto porque la apreciación del carácter exorbitante está impregnado de 
cierta subjetividad  y a su vez el derecho en sí mismo evoluciona y puede frecuentemente dar 
lugar hoy en día a técnicas de antaño ignoradas o excepcionales”106 
En Colombia, el criterio de la cláusula exorbitante ha sido adoptado inicialmente de la misma 
definición francesa. Sin embargo, el profesor GUECHA MEDINA hizo un estudio a través 
del cual afirmó que la cláusula exorbitante de derecho común o cláusula que implica un 
régimen exorbitante de derecho común no existe verdaderamente en Colombia. Su estudio, 
parece haber sido de acogimiento favorable por la comunidad académica colombiana107. El 
profesor reconoce inicialmente que el criterio de la cláusula exorbitante de derecho común 
constituye uno de los criterios que permite identificar un contrato administrativo de un 
contrato de derecho privado en Colombia.  
El profesor primero hace una comparación con el derecho  español que reconocía desde el 
siglo XIX las prerrogativas de la administración y estas prerrogativas estaban relacionadas 
con la voluntad de las partes pero también del legislador. El autor considera que el sistema 
jurídico español reconoce la existencia de cláusulas exorbitantes de derecho común. Sin 
embargo, este criterio no es exclusivo para la identificación del contrato como un contrato 
                                                             
105 MOREAU Jacques, « compétence administrative (Répartition des compétences entre le judiciaire et 
l’administratif) » juin 2002 (actualisation : juin 2016). Op. Cit. P. 313- 322. 
106 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017. Op. Cit. P.148. 
107 L’étude du professeur GÜECHA MEDINA  a été publié dans le site des differents facultés de droit en 
Colombie et différentes revues scientifiques comme par exemple : Vlex 
(https://doctrina.vlex.com.co/vid/falacia-clausulas-exorbitantes-
contratacion223458673?_ga=2.182667364.352979735.1497472761-641305704.1497472761), une revue 
juridique de l’université de Medellin (http://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/128 ), 
entre autres, ce qui nous fait penser qu’il a une grande acceptation entre les académiques colombiens dédiés 
à l’investigation juridique notamment en ce qui concerne le contrat étatique. 
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administrativo porque las prerrogativas que posee la administración están previstos en primer 
lugar por ley y no dependen únicamente de la voluntad de las partes del contrato.108 
Para el autor, las prerrogativas de la administración previstas en la ley se incluirán en el 
contrato, en vista de la naturaleza administrativa del contrato. Por lo tanto, no es la inclusión 
de estas cláusulas lo que hará el contrato un contrato administrativo, pero será  la naturaleza 
administrativa del contrato que incluirá estas prerrogativas.109 
 
 En vista de lo anterior, el profesor GÜECHA MEDINA afirmará que la cláusula exorbitante 
de derecho común no existe en Colombia. De hecho, estas últimas no son otorgadas por las 
partes, pero se considerarán incluidas en el contrato. En otros casos, estas cláusulas serán 
determinadas por las partes110 y, a continuación, el criterio de la exorbitancia de derecho 
común o que implica un régimen exorbitante de la cláusula, como se conoce en Francia, no 
existe en Colombia. 
El profesor concluye que el criterio de la cláusula exorbitante no permite identificar los 
contratos que celebra la administración como contratos administrativos frente a los contratos 
de derecho privado. Al contrario, el hecho de que el contrato sea administrativo permitirá 
incluir las prerrogativas de la administración.111 
 
 La teoría del profesor GUECHA MEDINA puede ser problemática a la luz de las normas 
colombianas que consagran la cláusula exorbitante de derecho común y que están vigentes. 
Particularmente el caso de la Ley 689 de 2001 que establece en su artículo 3º que será 
                                                             
108 BOQUERA OLIVER, VILLAR PALASÍ y VILLAR ESCURRA y GARCIA DE ENTERÍA cités par le profesor EXPOSITO 
VÉLEZ, Juan Carlos. La configuración del contrato de la administración pública en derecho colombiano y 
Español. P. 249. Cité dans GÜECHÁ MEDINA ciro Norberto, “Falacia de la Cláusula exorbitante en la 
contratación estatal” Octobre 2 de 2002 p. 39. 
109 GÜECHÁ MEDINA Ciro Norberto, “Falacia de la Cláusula exorbitante en la contratación estatal” Octobre 2 
de 2002 op. Cit . p. 39.   
110 0 Selon la loi 80 de 1993  article 14-2, les contrats qui ont pour objet l’exercice d’une activité qui 
constitue un monopole de l’Etat, la prestation de services publics, ou l’exploitation et concession des biens 
publics, ainsi que les contrats d’ouvrage devront inclure des clauses exceptionnelles, si elles ne sont pas 
accordées ces clauses font partie de la nature de ces types de contrats.    
111 GÜECHÁ MEDINA Ciro Norberto, “Falacia de la Cláusula exorbitante en la contratación estatal” Octobre 2 
de 2002 op. Cit . p. 42 
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competencia del juez del contencioso administrativo tratar los conflictos contractuales de las 
empresas que prestan servicios públicos cuando en dichos contratos existan cláusulas 
exorbitantes. 
 
 Otros criterios permitirán  también la calificación de un contrato como un contrato 
administrativo. 
 
B. Otros criterios que permiten la calificación del contrato administrativo. 
A parte del criterio orgánico y del criterio que implica un régimen exorbitante, existen 
otros criterios que van a permitir calificar un contrato como contrato administrativo.  
En primer lugar el criterio de servicio público que traduce un vínculo “suficientemente 
fuerte”112 permitiendo calificar un contrato como contrato administrativo sin importar la 
ausencia de una clausula exorbitante de derecho común. La jurisprudencia francesa adoptó 
dicha noción como criterio de calificación de los contratos administrativos en vista de “la 
ejecución misma de un servicio público” en diferentes casos113.  
El contrato será también administrativo en los casos en donde el contratista “coopera de 
manera suficientemente estrecha con la administración”114 
Finalmente, el contrato puede ser administrativo en razón de “la asociación al servicio 
público”115116 
Recientemente fue precisado que, los contratos que tienen por objeto “la organización de un 
servicio público” son contratos administrativos: “los actos que tienen como objetivo la 
                                                             
112  RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017.Op Cit P.159 
113  Dans l’arrêt CE, Section, du 20 avril 1956, 33961.GAJA. P.440 Le Conseil d’Etat a qualifié un contrat entre 
l’Etat et des propriétaires privés comme un contrat administratif en raison de l’exécution même du service de 
reboisement. Dans l’arrêt CE, 20 avril 1956, 98637. Le Conseil d’État a qualifié un contrat comme contrat 
administratif mais dans un cas diffèrent à l’arrêt antérieur, ce contrat avait pour objet de confier à un 
particulier l’exécution même du service public.    
114  RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017.Op Cit P.160 
115 IbídemP. 162. 
116 Dans l’arrêt CE, Artaud 27 mai  1957, le Conseil d’Etat a considéré que le contât était administratif car les 
entreprises étaient étroitement associées au service public 
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organización del servicio público son actos administrativos y en ese caso se trata de un 
principio general que concierne tanto los actos unilaterales como los actos contractuales”117 
Por otro lado, el criterio de obra pública permitirá también de calificar un contrato como 
contrato administrativo. Desde hace un buen tiempo,  con la ley “28 pluvióse an VIII” este 
criterio hizo su aparición. La noción de obra pública se define de dos maneras: en primer 
lugar, se trata de una obra “ejecutada por la cuenta de una persona pública y que tiene un 
objetivo de interés general”118, en segundo lugar, puede presentarse en el caso en donde una 
persona pública ejecuta un trabajo dentro de la prestación de un servicio público.119 
Por otro lado, un contrato podrá ser calificado como contrato administrativo en razón de la 
existencia de un vínculo con otro contrato de derecho público. La calificación es posible 
dentro de la aplicación de la teoría de lo accesorio que traduce que “lo accesorio sigue lo 
principal". Esta teoría es aplicada frecuentemente en los aspectos relacionados a las garantías 
y las cauciones.120 
En Colombia, en vista de las intenciones que quiso mostrar el gobierno a través de la 
adopción de la ley 80 de 1993 dando al contrato administrativo una naturaleza 
verdaderamente contractual y restringir las prerrogativas de poder público, la regla general 
según el profesor BENAVIDES es la aplicación del derecho privado. Sin embargo, el criterio 
de servicio público va a servir como “catalizador”121 de las prerrogativas de poder público 
legitimándolos y limitándolos a su vez.  
El profesor BENAVIDES concluye en su tesis cuando precisa los criterios de calificación 
del contrato administrativo la siguiente afirmación que ilustra las diferencias entre el derecho 
Francés y el derecho Colombiano: “la imprecisión de los criterios del contrato administrativo 
francés da relevancia a las particularidades de las prerrogativas de la administración 
                                                             
117 8Conclusion Bonichot sous CE, 14 janvier 1998, syndicat national du personnel des affaires sanitaires et 
sociales FO, 189350 LPA 18 décembre 1998 nº 151, P.20. Cité dans ibidem P.163 
118 CE, 10 juin 1921, commune de Monségur, GAJA. P.216 cité dans RICHER Laurent, Droit des Contrats 
Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017.Op Cit P.170. 
119 TC, 28 mars 1955, Effimieff, GAJA. P.435 cité dans ibidem. 
120 RICHER Laurent, Droit des Contrats Administratifs, LGDJ, 10° Edition, 2017.Op.Cit P.194. 
121 2BENAVIDES José Luis, « le contrat public Colombien : une troisième voie pour les contrats de 
l’administration ? », Paris 1, 2000.Op. Cit. P.420 
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contratante. Así las cosas, los dos criterios clásicos de contrato administrativo no pueden ser 
comprendidos de manera separada. La inseguridad del criterio de cláusula exorbitante es 
menos relevante si aceptamos que el carácter inhabitual de dicha cláusula y con respecto a 
las cláusulas de los contratos entre personas privadas tiene una naturaleza especial otorgada 
por la finalidad de servicio público. En cuanto al criterio del servicio público, es la 
particularidad de las cláusulas del contrato la que otorga una especificidad real a la exigencia 
de un vínculo suficientemente estrecho entre el contrato y el servicio público… Dicha 
legitimación de las prerrogativas de la administración contratante en derecho francés se 
muestra contraria a la ley 80”122 
 
CAPITULO II: LA TIPOLOGÍA DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS 
 
Habiendo sobrepasado las posible problemáticas que resultan de la calificación de un 
contrato administrativo en relación al contrato de derecho privado, es probable que la 
identificación de los diferentes tipos de contratos que pueden parecerse entre sí, den lugar 
también a cierta problemática.  
Es necesario establecer las diferentes fronteras entre los diferentes tipos de contratos. Será 
entonces menester abordar uno de los principales contratos de la contratación Estatal francesa 
como lo es el denominado “marché public”. En un primer lugar compararemos esta categoría 
de contrato con los otros contratos estatales franceses (sección I) para abordar en un segundo 
lugar las similitudes y diferencias entre las dos grandes categorías de contratos estatales 
franceses: los marchés publics y las concesiones de servicio público (sección II).  
 
 
 
                                                             
122 BENAVIDES José Luis, « le contrat public Colombien : une troisième voie pour les contrats de 
l’administration ? », Paris 1, 2000.Op. Cit. P.420 
 
48 
 
Sección I. definición de los principales contratos estatales. 
 
La calificación de los contratos estatales puede resultar a veces problemática, razón por 
la cual es conveniente establecer los elementos de diferenciación entre los marchés publics  
y otros contratos públicos (A). Así mismo, será pertinente abordar las APP- Asociaciones 
público privadas tanto en Francia como en Colombia (B).  
A. Los marchés publics y otros contratos públicos. 
  Los marchés publics están regulados en Francia por la ordenanza nº 2015-899 del 23 
de julio de 2015 y su decreto de aplicación nº 2016-360 del 25 de marzo de 2016 que trata 
diferentes aspectos procesales y de ejecución.  
Anteriormente definidos en este estudio, los marchés publics se diferencian de los otros 
contratos de la siguiente manera:  
- Los marchés publics y las subvenciones: las subvenciones son “contribuciones 
facultativas de toda naturaleza, valorizadas en el acto de atribución, decididas por las 
autoridades administrativas y los organismos encargados de gestionar un servicio 
público industrial y comercial, justificadas por un interés general y destinadas a la 
realización de una acción o un proyecto de inversión, a la contribución, al desarrollo 
de actividades o al financiamiento global de la actividad del organismo de derecho 
privado beneficiario. Dichas acciones, proyectos o actividades son iniciadas, 
definidas y puestas en marcha por los organismos de derecho privado beneficiarios. 
Dichas contribuciones no pueden constituir la remuneración de las prestaciones 
individualizadas que correspondan a las necesidades de las autoridades o los 
organismos que las acuerdan”123 
                                                             
123 LOI nº 2014-856 du 31 juillet 2014 relative à l’économie sociale et solidaire, article 59 
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El criterio de distinción entre los marchés publics y las subvenciones es el del precio 
pagado por el operador que en los marchés publics responde a una 
contraprestación.124 
- Los marchés publics y el contrato de patrocinio: el contrato de patrocinio tiene por 
objetivo “el apoyo material sin contraparte directa de la parte del beneficiario. Esto a 
una obra o una persona para el ejercicio de actividades que representan un interés 
general”125.  
El contrato de patrocinio no es un marché public, sin embargo, puede llegar a serlo si la 
persona publica consiente en contraparte del patrocinio una contraprestación 
equivalente.126 
- Los marchés publics y los contratos de trabajo: los contratos de trabajo no son 
marchés publics127 el contrato de trabajo reúne tres criterios: la prestación, una 
remuneración y la subordinación. La reunión de estos tres criterios exonera estos 
contratos de las reglas precontractuales. Sin embargo, las reglas de la contratación 
estatal serán aplicadas en el caso en el que “la adquisición de las prestaciones de 
servicios puesta a disposición de personal (como empresas de trabajo temporal y 
otras)”128 
 
- Los marchés publics y la transferencia de competencias o responsabilidad entre 
compradores: no son marchés publics129. Dicha transferencia debe “tratarse de una 
transferencia global en donde el comprador que transfiere la competencia no conserva 
                                                             
124 “Marchés Publics et autres contrats” 30 aout de 2016, DAJ. P. 21. 
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/conseil_acheteurs/fiche 
s-techniques/champs-application/MP-et-autres-contrats-2016.pdf 
125Arreté du 6 janvier 1989 relatif à la terminologie économique et financière. 
126“Marchés Publics et autres contrats” 30 aout de 2016, DAJ. Op, Cit. P. 21 
127Article 7 nº3 ordonnance 23 juillet 205 relative aux marchés publics. 
128 Marchés Publics et autres contrats” 30 aout de 2016, DAJ. Op. Cit P. 24.   
129 Article 7 nº1 ordonnance 23 juillet 2015 relative aux marchés publics 
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ninguna responsabilidad y el beneficiario ejerce la competencia transferida 
independientemente y bajo su propia responsabilidad”130 
 
- Los marchés publics y las convenciones de ocupación de dominio: “ las convenciones 
de ocupación del dominio no pueden tener por objeto la ejecución de obras, el 
suministro, la prestación de servicios o la gestión de una misión de servicio público 
según las necesidades de la persona pública, con una contraparte económica 
constitutiva de un precio o un derecho de explotación, por la cuenta o por las 
necesidades de un comprador…”131 en el caso contrario el contrato será calificado 
como un contrato estatal.  
En Colombia los contratos de calificación legal se encuentran todos en la ley 80 de 1993 y 
por fuera de éstos tipos de contratos, podrían también ser calificados como contratos estatales 
aquellos que sean celebrados por las entidades públicas enumeradas en el artículo 32 y 
además todos los contratos que entren en la gran categoría de “contrato público”.  
En vista de la unidad de las normas colombianas por la ley 80, es menos probable encontrar 
problemática la identificación de un tipo de contrato u otro o al menos en lo que concierne a 
los marchés publics y otros contratos.  
A. El caso partículas de las Asociaciones público privadas en Francia y Colombia.  
En varios países del mundo, el contrato de asociación público –privada ha sido útil para 
la realización de infraestructuras públicas en el dominio del agua, el saneamiento, la energía 
o el transporte.132 
                                                             
130 “Marchés Publics et autres contrats” 30 aout de 2016, DAJ. Op. Cit P. 24 
131 Ibídem p.25 
132  PEYRICAL, Jean Marc, Encyclopédie des collectivités locales « notion de marché public » Chapitre 1, Folio 
nº3007, DALLOZ, mars 2017. P. 219. 
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Las asociaciones público privadas son un marché public en Francia que permite “confiar a 
un operador económico o un grupo de operadores económicos una misión global”133 y tiene 
varios objetivos precisados anteriormente en este estudio.  
Este tipo de contrato fue introducido en Francia desde el 2002134 y se caracteriza por la 
presencia de una iniciativa financiera privada.  
En 2003135 el contrato de asociación público privada fue extendido a diferentes áreas tales 
como el inmobiliario público, las infraestructuras de transporte, las infraestructuras de medio 
ambiente y la gestión de sitios deportivos concomitantemente con infraestructuras de 
animación.136 Por otro lado, el financiamiento en este tipo de obras puede ser realizado por 
vía de un cierto tipo de leasing.137 La remuneración de este tipo de contratos “es asegurada 
por cualquier medio siempre y cuando no esté relacionada sustancialmente a los resultados 
de explotación del servicio público”138, lo que la diferencia del contrato de delegación de 
servicio público.139 
En Francia es posible recurrir al contrato de APP en razón de un caso de urgencia y de 
complejidad. A lo anterior se suma el caso en el cual el contrato se muestre financiera y 
jurídicamente mucho más interesante que otros contratos estatales.140 Lo anteriormente 
dicho, se determinará a través de una evaluación previa.  
                                                             
133  Ordonnance nº 2015-899 du 24 juillet de 2015 relative aux marchés publics, article 67. 
134  Par la loi 2002-11094 d’orientation et de programmation pour la sécurité intérieure du 29 aout 2002 et la 
loi nº 2002-1138 d’orientation et de programmation pour la justice du 9 septembre 2002. 
135 Loi nº 2003-591 du 12 juillet de 2003 habilitant le gouvernement à simplifier le droit, le procédé de ces 
contrats globaux et encore été étendu. 
136  PEYRICAL, Jean Marc, Encyclopédie des collectivités locales  « notion de marché public » Chapitre 1, Folio 
nº3007, DALLOZ, mars 2017.Op, Cit. 221. 
137  Ordonnance nº2003-580 du 4 septembre de 2003 portant simplification de l’organisation du 
fonctionnement du système de santé ainsi que des procédures de création d’établissement ou de services 
sociaux ou médico- sociaux soumis à autorisation. 
138 9 Ordonnance nº2004-559 du 17 juin 2004.   
139  PEYRICAL, Jean Marc,  Encyclopédie des collectivités locales « notion de marché public » Chapitre 1, Folio 
nº3007, DALLOZ, mars 2017.Op, Cit. 223 
140 1« ou bien encore que lorsque, compte tenu soit des caractéristiques du projet, soit des exigences du 
service public dont la personne publique est chargée, soit des insuffisances et difficultés observées dans la 
réalisation de projets comparables, le recours à un tel contrat présente un bilan entre les avantages et les 
inconvénients plus favorable que ceux d'autres contrats de la commande publique. Le critère du paiement 
différé ne saurait à lui seul constituer un avantage ». Loi nº 2008-735 du 28 juillet de 2008. 
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El contrato de APP que hoy en día hace parte de la categoría de marchés publics en Francia 
debido a exigencias de la unión europea, se diferencia de otros marchés publics en virtud de 
la persona a cargo de la obra que para el caso será la persona privada.  
Las APP representan una manera muy útil para los países en vía de desarrollo o los gobiernos 
que poseen insuficientes recursos financieros para poder responder a las necesidades de 
infraestructura. Este es el caso efectivamente de países como Colombia.  
Las características de una APP en Colombia son:  
- Los resultados deben poderse calcular 
- Debe existir un mercado privado que tenga la capacidad e intereses suficientes para 
poder desarrollar la infraestructura y asegurar el servicio demandado.  
- Los riesgos de mayor impacto deben ser susceptibles de ser gestionados de una 
manera eficaz por parte de la persona privada.  
- Los servicios o activos del proyecto deben ser claramente identificables y el tiempo 
del contrato no puede sobrepasar entre los 20 y 30 años.  
- Debe ser posible transferir las responsabilidades concernientes a las actividades de 
operación y mantenimiento del sector privado para que estos sean más eficaces y 
busca también reducir los costos futuros.  
- El sector privado podrá innovar en lo que concierne al proyecto dentro de un objetivo 
de eficacia y mejor calidad.  
- Dichas asociaciones público-privadas deben ser justificadas por un servicio necesario 
a largo plazo.  
Le recurso a las APP en Colombia deber estar justificado frente al departamento nacional de 
planeación demostrando el interés a recurrir a este tipo de contrato y no otro contrato estatal. 
Las APP no se encuentran definidas en la ley 80 ya que la figura es mucho más reciente, esta 
se desarrolla en la ley 1058 de 2012. Dicha ley en su artículo 3 determina que las concesiones 
se encuentran comprendidas dentro de los esquemas de APP y en la guía de la APP141 del 
departamento nacional de planeación que define les APP en Colombia, está dispuesto que 
                                                             
141  « Abecé Asociaciones Público privadas », Departamento Nacional de Planeación. Bogotá, 2013.  P.2.   
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uno de los modos de remuneración de las APP son provenientes de los usuarios. Es evidente 
entonces que el contrato de APP y la concesión en Colombia se asimilan en su definición y 
son difícilmente identificables el uno del otro. A lo anterior es pertinente precisar que 
Colombia no se somete a normas comunitarias como sí lo hace Francia a las normas de la 
Unión Europea.  
Después de haber establecido los criterios de diferencia entre los marchés publics y otros 
contratos públicos, pasaremos a establecer las diferencias entre las dos grandes categorías de 
contrato: los marchés publics y las concesiones.  
 
Sección II. La difícil identificación entre el marché public y la concesión. 
 
Entre los contratos de marchés publics  y la concesión es posible encontrar ciertas 
similitudes que pueden generar ciertas dudas en lo que concierne a la calificación de los 
contratos (A). A pesar de ello, hay elementos fundamentales de diferenciación entre los 
contratos de concesión y los marchés publics (B).  
A. Algunas Similitudes problemáticas: 
La calificación de ciertos contratos estatales puede tornarse en ocasiones problemática en 
razón de ciertos elementos que acercan las nociones. En el caso de los marchés publics y la 
concesión, sin importar si los dos contratos son definidos por la ley, el comprador público 
puede confundirse.  
Existen marchés publics de servicio público y marchés publics de obra, al mismo tiempo, 
concesiones de obra pública y concesiones de servicio.  
La no distinción entre estos dos tipos de contratos puede tornarse entonces problemática en 
función de las reglas aplicables a la conclusión de los contratos. En el caso por ejemplo, de 
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las concesiones de servicio público, éstas eran “sensiblemente menos obligantes que aquellas 
relativas a las reglas precontractuales de un marché public.”142 
Los contratos de concesión que acaban de ser modificados en Francia, se reagrupan en dos 
categorías. La primera: las concesiones de obra que tienen por objeto: “sea la ejecución, sea 
la concepción y la ejecución de obras; sea la realización, sea la concepción y la realización 
por todo medio de una obra y respondiendo a las exigencias fijadas por la autoridad 
concedente”143. En segundo lugar encontramos los contratos de concesión de servicios que 
tiene por objeto “la gestión de un servicio”144 los cuales a su vez se dividen en contrato de 
concesión de servicios o contratos de delegación de servicios públicos.  
Por otro lado, los marchés publics de obra tienen por objeto, sea la ejecución, sea la 
concepción y la ejecución de obras cuya lista es publicada en el Diario oficial de la república 
francesa, sea la realización, sea la concepción o realización por cualquier medio de una obra 
correspondiendo a los criterios fijados por el comprador que ejerce una influencia 
determinante por su naturaleza o su concepción. Los marchés publics de servicios tienen por 
objetivo la realización de prestación de servicios.145 
Como es evidente las dos definiciones son cercanas y poseen ciertas similitudes, sin embargo, 
en el caso de las concesiones, “el caso en que los contratos de concesión son únicamente de 
obra o son únicamente de servicios, se presenta rara vez”146 
Al principio, una distinción era posible a través del objeto de ambos contratos pues un 
contrato en el cual mediaba un servicio público era calificado como una delegación de 
servicio público y no podía ser un marché public.  
                                                             
142 GENEVOIS Bruno, « la distinction entre concession de service public et marché de travaux publics » 14º 
Journées juridiques Franco-Latino-Américaines, LEXISNEXIS, 6 mars 2001.   
143  Ordonnance nº2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, article 6. 
144 Ídem 
145  Ordonnance nº 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics, Article 5.  158 
146  KALFLECHE Grégory, « Les concessions : Faut-il avoir peur du rapprochement avec les marchés ? », Contrats 
et Marchés Publics,  LEXISNEXIS, 6 juin 2014.   
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Sin embargo, una jurisprudencia francesa de 2007147 reconoció que la distinción entre 
marchés publics y concesiones “no se hacía ya más sobre el criterio material pues ahora el 
objetivo de “servicio público” podía ser realizado tanto por un marché public como por una 
delegación de servicios públicos”148 
Sumado a lo anterior, la nueva directiva europea relativa a los contratos de concesión 
desarrolló las concesiones de servicios que tienen por objeto la realización de un servicio 
cualquiera y no necesariamente un servicio público.  
La mencionada directiva sobre las concesiones, “retira la condición de “delegación” de un 
servicio público, que era hasta el momento presentada por una parte de la doctrina como una 
diferencia fundamental, ontológica entre los marchés publics y las concesiones”149 
Algunos autores afirmaron frente a lo anteriormente expuesto que, “ dificultades profundas 
provienen del hecho que, el derecho comunitario tiene la tendencia a negar la especificidad 
de la concesión y a buscar englobarla dentro de la noción de marchés publics, todo esto 
además confiriendo a éste último un concepto y aceptación muy amplios”150 
El contrato de concesión en Colombia se divide también en concesión de servicios y 
concesión de obra, sin embargo, dicha división es deducible de la definición del contrato 
mismo aunque no haya sido especificada en la ley 80.  
A pesar de ello, las problemáticas de identificación entre la concesión y los marchés publics 
no parecen ser tan evidentes como lo son en Francia en razón del Derecho comunitario. Dicho 
tema ha sido sin embargo abordado en Colombia en lo que concierne a los contratos de obra 
                                                             
147  Commune d’Aix en Provence, 2007 
148  KALFLECHE Grégory, « Les concessions : Faut-il avoir peur du rapprochement avec les marchés ? », 
Contrats et Marchés Publics,  LEXISNEXIS, 6 juin 2014.Op, Cit. 
149 Idem 
150 GENEVOIS Bruno, « la distinction entre concession de service public et marché de travaux publics » 14º 
Journées juridiques Franco-Latino-Américaines, 6 mars 2001.Op. Cit.   
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y las concesiones de obra, los criterios de diferenciación van a ser los mismos que en 
Francia.151 
B. Los criterios de diferenciación.  
 
Una decisión europea  fijó las diferencias entre un contrato de marchés publics y una 
convención de delegación del servicio público, un marché public es entonces “un contrato 
por medio del cual un contratante, por medio de las reglas del derecho público y de las 
cláusulas contractuales que rigen el suministro de dichos servicios, no asume una parte 
significativa del riesgo que sí corre el adjudicador”  
Sin importar que el criterio de la remuneración permita diferenciar los marchés publics de 
los contratos de concesión, éste no será el criterio principal. Es así como, la remuneración en 
los marchés publics se obtiene a través de un precio dado en contraparte de la prestación y 
en la concesión se remunera al concesionario a través de la explotación de la obra que le 
confiere el derecho de percibir aportes de los usuarios. 
La transferencia del riesgo será el criterio que permitirá identificar los marchés publics de 
las concesiones. La nueva normativa francesa impondrá dicho criterio como el criterio 
principal de identificación entre estos dos contratos y también como uno de los elementos 
fundamentales de la definición de concesión.  
El riesgo es entonces definido como “la exposición a las incertidumbres del mercado”152. 
Dicho criterio va a reemplazar la antigua legislación francesa que fijaba la remuneración 
ligada al riesgo de explotación como criterio de diferenciación.153 
El concesionario es entonces aquel que “se reputa asumir el riesgo de explotación”154 
                                                             
151  BOHORQUEZ ZAPATA Leonardo A., CAMACHO CHANIN Mario A. “El contrato de concesión” Pontificia 
Universidad Javeriana. Bogotá 2002, p. 85. 
152 PEZ thomas, « le risque, les concessions et les marchés », RFDA 2016. P.237.   
153 Ídem.   
154 Directive 2014/23/UE du 26 février. 2014 sur l’attribution des contrats de concession, article 5. 
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En el caso dela figura francesa de  las concesiones de planificación urbana155que puede 
provenir sea del derecho de los marchés publics o del derecho de las concesiones, el criterio 
que será utilizado para diferenciarlas será el del riesgo de explotación.  
Finalmente, el contrato de concesión en Colombia posee las características siguientes: es un 
contrato que se celebra por una entidad pública (el concedente) y una persona física o moral 
(el concesionario). El concesionario asumirá al igual que en el derecho francés el riesgo de 
explotación o de la prestación del servicio público. La remuneración se fija en favor de aquel 
que asume la prestación del servicio público.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                             
155 Une concession d’aménagement permet à « l’État, aux collectivités territoriales ainsi que leurs 
établissements publics, de concéder à un tiers, aménageur, sous sa maîtrise d’ouvrage, la réalisation d’une 
opération ayant pour objet de mettre en œuvre un projet urbain, une politique locale de l’habitat, d’organiser 
le maintien, l’extension ou l’accueil des activités économiques, de favoriser le développement des loisirs et 
du tourisme, de réaliser des équipements collectifs ou des locaux de recherche ou d’enseignement supérieur, 
de lutter contre l’insalubrité et l’habitat indigne ou dangereux, de permettre le renouvellement urbain, de 
sauvegarder ou de mettre en valeur le patrimoine bâti ou non bâti et les espaces naturels » Code de 
l’urbanisme, article L.300-4.   
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CONCLUSIÓN 
 
El derecho francés y el derecho colombiano de la contratación estatal se asemejan 
enormemente, esto teniendo en cuenta la influencia jurídica francesa en Colombia que no 
versa únicamente sobre el derecho administrativo sino también sobre el derecho civil.  
Sin embargo, el legislador colombiano ha distinguido el “contrato administrativo francés” y 
el “contrato público colombiano” a través de la implementación de un sistema mixto que no 
se somete a ningún derecho internacional comunitario.  
El contrato administrativo francés ha evolucionado a través de los años, la formación de una 
teoría general del contrato administrativo autónomo del derecho civil ha tomado gran fuerza, 
la aplicabilidad de reglas generales a los contratos de la administración y la calificación legal 
de ciertos contratos administrativos han interpuesto fronteras entre el contrato de derecho 
privado y el contrato administrativo.  
Dichas fronteras han sido confirmadas por las divergencias que separan los dos sistemas pero 
han sido también puestas en tela de juicio a través de ciertas convergencias que subsisten 
entre los mismos y que van a dar lugar a la teoría común de los contratos.  
La teoría común de los contratos o de derecho común de los contratos pretende contradecir 
la autonomía del contrato administrativo y del contrato de origen civilista. Así las cosas, 
ciertos elementos de definición de la noción de contrato y de origen civilista continúan siendo 
aplicables a los contratos administrativos, a pesar de ello, la administración se mostrará como 
actora de ciertas prerrogativas del poder público que no tienen lugar en el contrato civil. De 
ésta manera la teoría del derecho común de los contratos será también puesta en entredicho.  
Ahora bien, la reciente reforma de las obligaciones en Francia que modifica algunos 
elementos de la noción de contrato va a dejar a  discreción del juez administrativo la sumisión 
o no de los contratos administrativos a dichas reformas.  
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Por otro lado, ciertos criterios de calificación van a identificar el contrato administrativo 
oponiéndolo al contrato de derecho privado. Son estos, el criterio orgánico que denota la 
presencia de una persona pública. Sin embargo, dicho criterio será insuficiente.  Por 
consiguiente será necesario identificar los criterios jurisprudenciales que son suplementarios 
al criterio orgánico, éstos son la cláusula exorbitante y el criterio de servicio público y de 
trabajos públicos.  
Definida la frontera entre el contrato administrativo y el contrato de derecho privado, se 
presenta el desafío de definir las fronteras internas, es decir, las que separan a los diferentes 
tipos de contratos administrativos.  
Es importante definir de manera clara las dos grandes categorías de contratos estatales en 
Francia, esto en vista de la importancia frente a otros contratos públicos.  
Fijar las diferencias entre los marchés publics y otros contratos puede resultar mas fácil que 
identificar las diferencias entre les marchés publics y las concesiones, especialmente en el 
caso de los contratos de obra y las concesiones de obra y al mismo tiempo los contratos de 
prestación de servicios públicos y las concesiones de servicios.  
La jurisprudencia tanto en el caso Europeo, en el caso francés y en el caso colombiano un 
poco menos, fijarán los criterios de diferenciación entre dichos contratos.  
Ciertas dudas relativas a las fronteras internas, o sea concernientes a los diferentes tipos de 
contratos administrativos persisten sin embargo. En Francia el objetivo es a futuro la 
consolidación de un código único de contratación estatal que permitirá sea borrar o subrayar 
las fronteras externas e internas del contrato administrativo.  
Lo cierto es que, el contrato  administrativo continuará por ahora a “prestar” ciertas nociones 
del derecho civil, lo que mantendrá ciertas convergencias entre el derecho administrativo y 
el derecho privado de los contratos.  
La unificación de las reglas de contratación estatal en Francia podrá sobre todo fijar 
verdaderas diferencias entre los diferentes tipos de contratos a pesar de las exigencias del 
 
60 
 
derecho comunitario de la unión Europea. Lo anterior preocupa más a los juristas galos y 
menos a los juristas colombianos.  
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